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Abhandlungen, 
I 


Neber einige Erweiterungen des gerichtlihen Klagerechts 


in Oeſterreich. 
Bon Heren Profeffor Dr. Moriz Heyffler in Wien. 


Jede Ermeiterung Des gerichtlichen Klagerechts gehört zu den 
reellften Sortfchritten der Gerechtigkeit und der bürgerlichen %reiheit. 
Am lauten Marft des Lebens wenig gewürdigt und felbft von den 
Männern des Rechts Häufig nicht nad) Gebühr geſchätzt, ift jeder Fuf- 
breit Boden, der dem adminiftrativen Belieben abgewonnen wird, ein 
Bauftein mehr zum Aufbau des Rechtsftaats. Es bezeichnet die ſchlimm. 
jten Zuftände des Staatslebens, wenn der Flagbare Anſpruch auf bloße 
Privatrechte eingeengt it, und mit jeder Beflerung jener Zuftände wird 
die Grenze der Klagbarfeit aus dem Bereich privater Rechte in jenes 
des öffentlichen Rechts weiter hinausgeſchoben. In der Forderung 
des unbefangenen Gerichtsfprudhes in Saden des öffentlihen nicht 
minder als des privaten Rechts begegnen fi in der Wiſſenſchaft 
Männer, deren Bahnen außerdem ziemlich mweit Yon einander abliegen; 
fie differiven in der Baflung deffen, was zu ſchützen ift, — in der Art 
des Schutzes find fie einig. 

Der Umfang des gerichtlichen Klagerechts, Bor- oder Rüdgang 
dejfelben in einem gegebenen Staate, dürfte daher ein Gefichtspunft 
fein, geeignet, fi) daran über die Gulturbewegung, in welcher jener 
begriffen, unbefangen zu orientiren. 

An diefem Mae gemeffen, wäre in Defterreid) ein ergiebiger Bort- 
ſchritt zu conftatiren. So ſchlimm es in diefem GStaate unter dem 
bier angeregten Gefichtspunfte bis zur Verfaſſungsreform vom Jahr 
1867 bejtelt war, fo fehr ift derjelbe Hierin durch dieſe gefördert 
worden. 
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Penn der Sab, „nur privatredhtlihde Anfprüde feien Magbar“ 
irgendwo in volliter Schärfe galt, fo war es bis zum Jahre 1867 in 
Defterreich der Ball. 

Zwar daß öffentliches Recht, als ſolches, nicht Hagbar vor Gericht 
verfolgt werden Fonnte, hatte Defterreich wohl mit den meiften Con— 
tinental-Staaten in Europa gemein; jedoch auch Anfprüche, welche von 
öffentlich-rechtlihen Worfragen abhängig find, — ich will fie fortan 
gemifchte nennen — waren hier zur »procefjualifchen Austragung nicht 
zugelafien. Das galt namentli von Anfprüden, die an öffentliche 
Bunctionäre aus dem Grunde ihrer amtlichen Thätigfeit erhoben mwur- 
den, —in erjter Linie von Anfprüchen an richterliche Perfonen. Mittels 
einer Refolution vom 11. September 1784 (sub Nr. 335 der amt- 
lihen Juſtizgeſetz Sammlung) war ausgefproden: es feien „die Syn- 
Dicatsflagen, jo gegen Richter eingereicht worden, gänzlich aufzuheben“, 
vielmehr folle „von jeder Partei, die von einem untern Richter wegen 
übel verwalteter Juſtiz eine Entfhädigung fordern zu können vermeinte, 
diefelbe nicht in Borm einer Klage, fondern in der Art einer Befchwerde- 
führung bei dem obern Richter angeſucht, hierüber der untere Richter 
von Amts wegen vernommen, von Amts wegen die genauefte Unterſuchung 
gepflogen und nad Beichaffenheit der Umjtände dem untern Richter 
der Erſatz erweislid; verurſachter Schäden und Unfoften aufgetragen 
werden.“ 

Durch ein Hofdecret vom 10. März 1806 (Nr. 788 3. ©. ©.) 
war aber in vollfter Allgemeinheit verfügt: Staatsbeamte können ihrer 
Amtshandlungen wegen bei dem Givilgericht niemals belangt werden. 

Hier alfo war fehr kurz und entjchieden der Riegel vorgeſchoben; 
und um etwa aus dem VBerfchulden feiner Beamten den Staat felber 
in Anfpruc zu nehmen, dazu fehlte ſchon der materielle Rechtsſatz. 

Lebteres zwar bedarf einer Beichränfung. Durch ein Hofdecret vom 
4. Ianuar 1787 war nämlich ausgefprodhen: Wenn ein Magiftrats- 
oder Geridhtsverwalter wegen übel verwalteter Iuftiz in den Erfaß der 
Schäden und Unfojten verfällt wird, dann hat die betreffende Ortsge- 
meinde oder Herrfchaft, der nämli Die Gerichtsbarkeit zufteht, den 
Erſatz zu leiften 2c., und es lag num nahe, da wo die Verlegung durch 
einen ftaatlihen Richter zugefügt war, die Haftung des Staats in 
Anſpruch zu nehmen. Gegen die Goncludenz diefer Bolgerung lieh ſich 
vielleicht ftreiten; Thatfache aber ift, daß von Seite der „oberſten Iuftiz- 
ſtelle“ — einer bis zum Jahre 1848 beftandenen Behörde welche die 
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Attributionen des oberjten Gerichtshofes und des Juftiz-Minifteriums 
in fi vereinigte — unterm 29. Januar 1838 in einem Erlaß an das 
tyrolifche Appellations-Gericht als völlig felbftverftanden erflärt war, daß - 
„der Staat mit Vorbehalt des Regreſſes an den fchuldtragenden Be- 
amten für Die Befriedigung des Beihädigten nad) Hofdecret vom 4. 
Sanuar 1787 zu forgen habe“. 

So wäre denn zwar nicjt die directe Haftpflicht des Staats für 
das Verfchulden feiner beamteten Richter, jedoch das Einftehen defjelben 
für Die materielle Entfhädigung der verlegten Partei von der ober- 
ſten richterlichen und juftiz-adminiftrativen Inftanz anerfannt worden, 
ohne daß indeffen hieraus eine Erweiterung des Klagerechts hervor- 
gegangen wäre; denn der Erſatzanſpruch war nad) wie vor im officiöfen 
Syndifatsweg gegen den richterlihen Beamten zu liquidiren. 

Zum Givilprozeß gehörten daher nur Anſprüche von durchaus 
privatrechtlichenm Gefüge, mit Ausihluß aller Vorfragen des öffent. 
lihen Redts”). 

Doch auch diefe nicht ohne mannigfache Befchränfung. Denn durd) 
zablreiche Verwaltungsgeſetze — das Wort Gefeß in der unbeftimmten 
Bedeutung genommen, Die es vor Begründung der conftitutionellen 
Verfaſſung hatte — waren nicht wenige Parteienrechte, vermöge ihrer 
Gonnerität mit Verwaltungsſachen „privatrechtliche Enclaven” des Ver— 
waltungsgebietes, zur adminiftvativen Erledigung gewiefen, und der 
eventuelle Nechtsweg für die Partei, welche fi) durd die Entſcheidung 
der Adminiftrativbehörde in ihrem Necht gefränft hielt, war nicht durd)- 
gehends vorbehalten. 

So war denn das gerichtliche Klagerecht auf das kärglichſte Maß 
eingeengt. 

Die Acnderungen, welche in diefem Beltand der Dinge durch die 
Berfaflungsreform vom 3. 1867 herbeigeführt wurden, find an ver- 
Tchiedenen Stellen der damals vereinbarten ſechs Staatsgrundgefeße 


*) Mie eng bon den öfterreichiichen Gerichten die continentia causae überhaupt 
begrenzt wird, zeigt u. A. folgender Fall: Ein Pfarr-Curat war von feinem Bifchof 
der Pfründe entfett, das Erkenntniß des Biſchofs von dem Metropolitan aufgehoben, 
der Eurat aber demungeacdtet von Erfterem nicht wieder in die Pfründe eingejetzt 
worden. Er belangte nun den Biſchof auf Schadenerjag. Die erfte Inſtanz (?andes- 
Gericht Linz) negirte, die zweite Inftanz anerfannte die gerichtliche Competenz zur Ent: 
ſcheidung des Erjaganipruches. Der oberfte Gerichtshof ſchloß diefeibe mit Erkenntniß 
vom 7. December 1869 Nr. 9941 (öfterr. Ger.«Ztg., Jahrg. 1870 Nr. 8) aus, weil 
der Aufprud) von firchenrechtlichen Vorfragen abhänge, über welche der Civilrichter nicht 
abjprechen dürfe. 
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(ſämmtlich vom Datum des 21. December 1867, sub Nr. 141—146 
des Reichsgefegblattes publicirt) enthalten und werden daher felbit in 
Deiterreich nicht immer in ihrem Zufammenhang und nad) voller Trag- 
weite gewürdigt. | j 
Unterſcheiden wir, um fte leichter zu überbliden, Anſprüche öffent- 
lich-rechtlicher, gemifchter und privatrechtliher Natur, fo gruppiren fich 
die hergehörigen Beitimmungen der 1867er St. G. G. folgendermaßen: 
Zur Entiheidung „in jtreitigen Angelegenheiten öffentliden 
Rechtes‘ wurde duch das St. ©. G. sub Nr. 141 R. G. B. 
(„Staatsgrundgejeß über die Einfegung eines Reichsgerichtes“) ein 
befonderer Gerichtshof unter dem angeführten Namen gefchaffen. Abge- 
fehen von dem Entjcheidungstechte in Gompetenzconflicten, welches nicht 
hierher gehört, fteht demfelben, laut Art. 3 die endgiltige Gognition 
zu: a. über Anfprücde einzelner der im Reichsrathe vertretenen König- 
reihe und Länder an die Gefammtheit derfelben und umgekehrt, dann 
über Anfprüche eines diefer Königreihe und Länder an ein anderes 
derjelben, endlic) über Anfpüche, welche von Gemeinden, Körperschaften 
oder einzelnen Perfonen an eines der genannten Königreicdhe und 
Länder, oder an die Gejammtheit derfelben geftellt werden, wenn 
ſolche Anſprüche zur Austragung im ordentlichen Rechtswege nicht ge- 
eignet find, und b. über Beſchwerden der Staatsbürger wegen Ber- 
legung der ihnen durch die Verfaſſung gemährleifteten politifchen Rechte, 
nachdem die Angelegenheit im geſetzlich vorgefchriebenen adminiftrativen 
Wege ausgetragen worden ift. — Die mit diefem St. G. G. gezogenen 
Srundlinien find in der Bolge durch ein Ausführungsgefeg vom 18. April 
1869, „betreffend die Organifation des Reihsgerichts, das Verfahren 
vor demfelben und die Vollziehung feiner Erfenntnifje“ weiter detaillirt 
worden, und fteht Diefes Gericht feit October 1869 in XThätigfeit. 
Daſſelbe befteht aus 12 Mitgliedern und 4 Erfagmännern, melde der 
Kaifer über Vorfchlag des Reichsrathes und zwar je zur Hälfte über Vor— 
ihlag jedes der beiden Häufer auf Lebensdauer ernennt, und aus 
einem Bräfidenten und BPräfidenten-Stellvertreter, die vom Kaifer aus 
eigener Initiative gleichfalls für Lebensdauer ernannt werden. Das 
Reichsgericht verfammelt fich regelmäßig zu Quartal - Sigungen; das 
Verfahren ift nach den Principien des mündlich öffentlichen Civil -Prozeſſes 
geordnet, mit Ausfhluß einer ftaatsanwaltfchaftliden Intervention. 
Advofatenzwang auf Seite der Privatpartei ift ausgefchloffen. Die 
Staatsverwaltung wird durch Abgeordnete der betreffenden Minifterien 
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vertreten. Die mündliche Verhandlung wird in den oben sub a. an— 
geführten Fällen durch Schriftſätze der Parteien — Klage, facultative 
Gegenſchrift, und wenn der Referent zur gehörigen Vorbereitung der 
Verhandlung es. für nöthig findet, zwei weitere (facultative) Sätze — 
vorbereitet, fie beginnt mit einer Darlegung des Sadjverhalts durch 
einen Referenten, woran fi) die Ausführungen der Parteien anreihen. 
— Das Reichögeriht entjcheidet nad) freier Beweiswürdigung durchaus 
in Rlenar-Berfammlungen, zu deren Beichlußfähigfeit die Anmefenheit 
von mindeftens acht Votanten (außer dem Vorfigenden) erforderlich ift. 
Sein Sprud ift endgiltig, fein Rechtsmittel (jedodh Wiederaufnahme 
des Verfahrens in den Fällen sub a. nad) freiem Ermeſſen des Ge- 
richts) zuläffig.e Das Reichsgericht hat feine Vollzugsgewalt; diefe ift 
den „zuftändigen Gerichts- und Berwaltungsbehörden“ zugemiefen. — 
Eine vom Reichsgericht befchloffene, vom Kaifer genehmigte Geſchäfts- 
Ordnung vom 30. October 1869 (Nr. 163 R. ©. B.) regelt die 
Einzelheiten des Prozeßganges. 

Betreffs der Anfprühe gemifchter Natur enthalten die St. ©. ©. 
folgende Beſtimmungen: 

1) Durch Art. 9 des St. G. ©. „über die richterliche Gewalt“ 
(Nr. 144 R. G. 8.) ift erflärt: Der Staat und deſſen richterlidhe 
Beamte fönnen wegen der von den leßteren in Ausübung ihrer amt- 
lichen Wirkſamkeit verurfachten Rechtsverlegungen außer den im ge 
richtlichen Verfahren vorgezeichneten Rechtsmitteln mittels Klage belangt 
werden. 

Das in diefem Nrtifel vorbehaltene Ausführungsgefe hat unterm 
12. Juli 1872 (R. ©. B. Nr. 112) die Ffaiferliche Sanction erhalten 
und ift hiermit das in Rede jtehende wichtige Klagereht zur Wahrheit 
gemorden. 

Die mefentlichen Beftimmungen des Ausführungsgefeges find 
folgende: 

Der bedeutfamfte Grundfaß ift die Anerkennung der fimultanen 
Haftpflicgt des Staats neben dem jchuldtragenden Richter. Im 8. 1 
des Gefeges ift ausgefprochen, daß es dem Berlegten freijtehe, die Er- 
fagflage nur gegen den Schuldtragenden, oder nur gegen den Staat, 
oder gleichzeitig gegen beide zu erheben. 

Es ift damit ein Princip zur Geltung gebradt, für welches — 
wie auch die oben gegebene Notiz beweiſt — Die öfterreichifche Juſtiz, 


6 Seyffler: Ueber einige Erweiterungen 


fo viel an ihr lag, Seit lange eintrat, deſſen gefegliche Anerkennung 
aber ftets an finanziellen Einfpraden und Bedenken jcheiterte. 

Sehr weit ift ferner der Kreis der richterlichen Perfonen gezogen, 
auf welche das Gefek und folglich auch die Haftpflicht des Staates 
Anwendung findet. Darunter find (laut $. 4) begriffen: Die bei den 
Gerichtshöfen und den Bezirfsgerichten zur Ausübung des Richteramtes 
oder fonft zu gerichtlichen Amtshandlungen angeftellten Staatsbeamten, 
fomwie die zur Vornahme gerichtlicher Amtshandlungen abgeordneten Ge- 
rihtscommifläre (Notare), und den Genannten find gleichgeitellt Die 
zur Ausübung des Nichteramts beftellten fahmännifchen Beifiger der 
Handels-, See- und Berggerichte, dann Die bei den Gerichten zur Vor- 
nahme gerichtlicher Amtshandlungen angeitellten Diener und die bei den 
landesfürftlihen Steuerämtern angejtellten Staatsbeamten und Diener 
bezüglich ihrer Amtshandlungen mit gerichtlichen Depofiten- und Waifen- 
geldern. 

Die Gerichtsbarkeit über derlei Syndicatsklagen in erjter Initanz 
ift den Obergerichten (©. zweiter Inftanz), jene in zweiter Inftanz dem 
oberften Gerichtshofe zugemwiefen. — Zur Bundirung der Klage wider 
den Staat genügt der Nachweis, daß die Rechtsverlegung, aus welcher 
geflagt wird, nur durch Uebertretung der Amtspflicht von Seite richter- 
licher Beamte des mit der Sache befaßten Geridts erfolgen Fonnte, 
während in der wider einzelne richterliche Bunctionäre erhobenen Klage 
deren Berfchulden pofitiv zu erweifen ift. Mitglieder eines Gerichts- 
follegiums können jedoch nur belangt werden, wenn deren Betheiligung 
an dem rechtsperlegenden Vorgang dem Beihädigten im Wege eines 
ftrafgerichtlichen Verfahrens befannt geworden. Den Barteien ift auch 
Einfihtsnahme der Disciplinaracten geftattet. — Im Syndicatsprozeß 
find die in der C. P. DO. begründeten ordentlichen Rechtsmittel (allerdings 
nur in zwei Inftanzen) vorbehalten. Die Bollftrefung der Grfennt- 
niſſe fteht den Gerichten erjter Inftanz zu. 

Iſt in Folge erhobener Klage vom Staate Erfah geleiftet, fo 
kann derfelbe behufs des Rüdgriffes gegen jene richterlichen Perſonen, 
deren Verſchulden duch ein wider fie ergangenes ftraf- oder Discip!inar- 
gerichtliches Erkenntniß feitgeftellt ift, bei dem Prozeßgericht einen Zah— 
Tungsbefehl beantragen; außerdem muß er, mit Ausſchluß der Geltend- 
mahung des NRüderfages im adminiftrativem Wege, den ordentlichen 
Rechtsweg befchreiten. 
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Weitere Details über das hier in Rede ftehende Klagerecht liegen 
außer dem Rahmen des gegenwärtigen Aufſatzes. 

2) Ungenügender ift bisher nod die Haftpfliht der Vermwal- 
tungsorgane und des Staats aus dem Berfchulden derfelben geord- 
net, obwohl aud dafür Grundlinien in den Berfaffungsgefegen gezo- 
gen find. 

Auf die civile Haftpflicht der Erſteren bezieht fi” Art. 12 des 
&t. G. ©. über die Regierungs- und Vollzugsgewalt (R. ©. B. Nr. 
145). Im Alinea 1 Diefes Artifels ift gefagt, daß fänmtliche Staats- 
Diener innerhalb ihres amtlihen Wirfungsfreifes für die Beobachtung 
der Staats-Grundgefege, ſowie für eine den Reichs- und Landesgefegen 
entsprechende Gefchäftsführung verantwortlih find. Alin. 2 Handelt 
fodann von der disciplinaren Verantwortung, Alin. 3 endlid) lautet: 
die civilrechtlihe Haftung derfelben für die durch pflichtwidrige Verfü— 
gungen verurfachten Rechtsverlegungen wird durch ein Gefeg normirt. 
— Diefes Ausführungsgefeg ift bislang im Rückſtand und dadurd das 
Prinecip dermal noch praftifch werthlos (— praftifch gilt vielmehr noch 
das auf dem entgegengefegten Princip beruhende, obenerwähnte Hof- 
deeret vom 3. 1806! —); hoffentlich aber fommt der Zeitpunft, wo 
fi die berufenen Baftoren diefes in der Berfaffung niedergelegten 
Samenkorns erinnern und demfelben Luft und Licht zum Wachsthum 
fhaffen werden. 

Nur Betreffs der Minifter ift das civile Klagerecht Schon dermal 
Thatfache, indem durch $ 6 des Minifter - Verantwortlichkeits - Geſetzes 
vom 25. Juli 1867 (R. ©. B. Nr. 101) verfügt ift: Ieder Minifter 
fann vor den ordentlihen Gerichten auf Erſatz desjenigen Schadens 
belangt werden, den er durch eine von dem Staatsgerichtshofe als 
geſetzwidrig erfannte Amtsführung dem Staate oder einem Brivaten 
zugefügt hat. — Dieſes Klagerecht ift von feinem Ausführungsgeſetz 
abhängig, fofort in Wirkſamkeit getreten; freilich ift fein praftifcher 
Werth nicht hoch anzufchlagen. 

Was aber die aus Handlungen der Verwaltungsorgane an den 
Staat zu ftellenden Anſprüche belangt, fo bejteht diesfalls nur in fo 
weit ein Klagerecht, als fie zur Gompetenz des Berwaltungsgericht$- 
hofes gehören. 

Bon diefem handelt Art. 15 des St. G. ©. über die richterliche 
Gemalt. 

In in, 1 (von dem gleich unter der Rubrif privatrechtlicher 
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Anfprüche die Rede fein wird) verfügt diefer Artikel, daß in allen 
Bällen, wo eine Verwaltungsbehörde über einander widerftreitende An- 
ſprüche von Privaten zu entfcheiden hat, dem duch dieſe Entſcheidung 
in feinen Brivatrechten Benadhtheiligten vorbehalten fei, Abhilfe gegen 
die andere Partei im ordentlichen Rechtsweg zu ſuchen. Hierauf heißt 
es in lin. 2: Wenn außerdem Jemand behauptet, durch eine Entfchei- 
dung oder Verfügung einer Berwaltungsbehörde in feinen Rechten 
verlegt zu fein, fo fteht ihm frei, feine Anſprüche vor dem Vermal- 
tungsgerichtshofe im öffentlich - mündlichen Verfahren wider einen Ber- 
treter der Berwaltungsbehörde geltend zu machen. Beigefügt ift Der 
Nachſatz: die Fälle, in welchen der VBerwaltungsgerichtshof zu entjcheiden 
bat, deſſen Zufammenfegung, fowie das Verfahren vor demfelben 
werden duch ein befonderes Geſetz beftimmt. 

Der Entwurf diefes Ausführungsgefeges wird eben jegt im Mi— 
nifterium vorbereitet, und folang das betreffende Gefeg nicht zuftande 
gefommen, fteht der Verwaltungs-Gerihtshof nod auf etwas ſchwan— 
fendem Boden, Allein die principiellen Grundlagen find denn dod) 
mit dem bezogenen Art. des St. ©. ©. deutlih und, wie zu hoffen, 
aud) unverrüdbar gegeben. 

Es find die Eollifionen zmwifchen dem öffentlichen Verwaltungsrecht 
und den privaten Berechtigungen, welche vor dieſes Tribunal gehören. 
Das im öffentlichen Intereffe geübte Verwaltungsrecht bedingt ftets 
eine Beſchränkung der privatrechtlichen PWreiheit der Einzelnen. Wird 
nun behauptet, daß durd eine verwaltungs-behördliche Entfcheidung 
oder Verfügung das rechtliche Maaß überfchritten, die private Bered)- 
tigung des Einzelnen verlegt fei, fo fol die Gognition Darüber dem 
Verwaltungs - Gerichtshofe zuftehen. Der Anſpruch fol gegen den 
Staat geftellt, wider den Vertreter der Verwaltungsbehörde ausge- 
tragen werden fönnen, während der Anfpruh gegen den einzelnen 
Berwaltungs- Beamten aus defjen Pflichtverlegung in Amtsſachen durch 
den vorbefprocdyenen Art. 12 des St. G. G. sub Nr. 145 R. ©. 2. 
(vorläufig im Grundjage) vor den Givilrichter gewieſen ift. 

Damit ift auch die Abgrenzung der reichögerichtlichen gegen die 
verwaltungsgerichtlihe Competenz fo ſcharf gezogen, daß es kaum 
begreiflich ift, wie darüber Zweifel beftehen fann. — Bor das Reid)s- 
Gericht gehören Anfprüce, welde unmittelbar aus dem öffentlichen 
Recht (incl. das Verwaltungsrecht) abgeleitet werden; vor den Verwal- 
tungs-Gerichtshof ſolche, die in behaupteten Mebergriffen von Vermal- 
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tungs-Behörden in die (micht-politiihen) Rechte der Einzelnen ihren 
Grund haben. Dort alfo beruht der Titel im öffentlicden Recht, hier 
in der Berlegung von Privatrechten durch die Verwaltungs-Aetion ; 
dort wird öffentliches Recht in Anſpruch genommen, bier die Gut- 
mahung gefränften Privatrehts; Dort beruht die Klage auf dem 
öffentlichen Recht, hier die Ginrede. — 

Nicht alfo die von manden Stimmen als dunfel und unauffind- 
bar erflärte Abgränzung der Gerichtsbarkeit des Neichsgerichtes und 
des Verwaltungs-Gerichtshofes ift es, Die in dem Ausführungsgefeße 
Betreffs des leßteren einer näheren Beftimmung bedarf, einer Beftimmung, 
welche, fofern fie mit den Staats-Grundgefegen in Uebereinſtimmung, über- 
flüffig, fofern fie mit denfelben im Widerfpruch, unzuläffig und jedenfalls 
nur unter den Gautelen einer Grundgefeh- Abänderung zu befchaffen wäre; 
was einer Beltimmung bedürfen wird, ift vielmehr die Haftflit des 
Staats für das Berfchulden feiner Verwaltungs-Beamten. — Wie ver- 
halten fi die durch Art. 12 Alin. 3 des St. G. G. Nr. 145 vor den 
Givilrichter gemwiefenen Nechtsverlegungen zu jenen, welche durch Art. 15 
Alin. 2 des St. ©. ©. Nr. 144 vor den Berwaltungs-Gerichtshof 
gewiefen find? Dort ift von Rechtsverlegungen Die Rede, die durch 
pflihtwidrige Verfügungen von Verwaltungs-Beamten, hier von foldyen, 
welhe durch eine Entfcheidung oder Verfügung einer Verwaltungs— 
Behörde verurfadht find. Allein da der Beamte regelmäßig im Namen 
der Behörde verfügt oder entfcheidet, fo wird fidh die „pflichtwidrige 
Verfügung” des Beamten (Art. 12) zugleich; (und in erfter Linie) 
als Entjcheidung oder Verfügung der Verwaltungs-Behörde (Art. 15) 
darftellen. Haftet alfo der Staat fimultan mit dem Beamten? und 
wie verhält es fich alsdann mit der zweifachen Gerichtsbarkeit? — 

Was endlich die dritte Kategorie von Anſprüchen, die rein pri- 
vatrechtlichen betrifft, jo ift auch für dieſe die Klagbarfeit durch die 
Grundgefege vom Jahre 1867 erweitert worden, und zwar durd) das 
bereit$ oben des Zufammenhangs wegen mitgetheilte Alin. 1 des Art. 
15 &t. ©. ©. über die richterliche Gewalt. In dieſem ift nämlich 
ausgefprodhen, daß in allen Bällen, wo eine VBerwaltungs-Behörde über 
Parteienrechte entjcheidet, der ſich benachtheiligt dünfenden Partei frei- 
fteht, die Abhilfe gegen die -andere Partei im ordentlichen Rechtsweg 
zu juchen. It damit auch die adminiftrative Entfcheidung über Par— 
teienrechte nicht abgejtellt, To. ijt doch ein allgemeiner Rechtsſatz gegeben, 
vermöge deſſen ſolche Fragen wenigjtens in zweiter Linie vor den 
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Einilrichter gebracht werden fünnen. Die adminiftrative Verfügung 
hat dadurd) nur die Bedeutung einer proviforifchen Regelung, die aber 
freilich vermöge ihres Einfluffes auf die Barteienftellung im eventuellen 
Prozeß von nicht gering zu veranfchlagender Wirkſamkeit ift. 

Fakt man das vorjtehend Ausgeführte zufammen, fo läßt ſich 
nicht verfennen, daß das Klagerecht der Parteien dermal in Dejterreich 
auf breiter Bafis befteht. Wieviel jenes vor dem Berwaltungs-Ge- 
richtshofe werth fein wird, hängt freilich von der nod) im Schoße der 
Zufunft ruhenden Zufammenfegung des legtern ab. Demfelben die volle 
Unabhängigkeit zu fichern, welche — nicht ohne merfliche Spuren von 
bureaufratiicher Unbehaglichfeit — das Reichsgericht genießt, wird Die 
Aufgabe der gefehgebenden Bactoren fein. — 

November 1872.*) 

*) Das in diefem Aufſatz erwähnte Gefeg über den Berwaltungsgerichtshof 
ift inzwifchen im Entwurf erfchienen. Der Herr BVerfaffer hat uns über den 


ferneren Gang der Angelegenheit weitere Mittheilungen verheifen. 
Die Redaction. 


II. 


Studien zur Gewerbe-Drdnung. 


Zweiter Artikel. 
Bon Herrn Referendarius Dr. Mar Cohn aus Breslau. 


2. Heber die ortspolizeilih regulirten Gewerbe. 


Selbft ein flüchtiger Beobachter wird bei der Lectüre der Reichs- 
tags-Verhandlungen der 69er Seffion über die Gemwerbe-Ordnung den 
Eindrud gewinnen, daß der Regierungs-Entwurf, fo zu fagen, von dem 
Augenblide feiner Eonception in Form der 68er Vorlage bis zu feiner 
völligen Reife in Geftalt des nunmehrigen Gefeges mehr und mehr 
liberalen Anforderungen Rechnung trägt; liberal nicht im Barteien- 
ſinn, — denn gerade die jüngften Gonftellationen können hinreichend vor 
der Identification der politifchen und wirthfchaftlihen Parteien war- 
nen, — fondern im Sinne der allgemein anerfannten, unbeftrittenen 
PBrineipien ökonomischer Freiheit und focialen Bortfhritts. Bei nähe- 
rem Studium drängt fic) Diefes Ergebnif förmlich wie eine gefegmäßige 
Erſcheinung auf, deren Beobachtung zudem durch die Anlage unferer 
Quellen binreichend erleichtert wird. Der Regierungs-Entwurf von 
1869 enthält felbft eine Weberficht der Abweichungen des neuen Ent- 
wurfs einer Gemwerbe-Ordnung von dem im vorigen Iahre vorgelegten 
Entmwurfe,') während andererfeits in den Anlagen zu den Reichstags- 
Berhandlungen auch die gefchäfts-ordnungsmäßige Zufammenftellung 
des Entwurfs mit den bei der zweiten Lefung im Plenum des Reichs- 
tags gefaßten Beſchlüſſen zu finden ift.”) Im diefen drei Stadien, zu 
denen endlich noch die Verhandlungen und Beichlüffe dritter Leſung, 
reſp. die Beftimmungen unferes heutigen Gefeßes hinzutreten, läßt fi 
in jedem einzelnen Punkte jener Prozeß beobachten. 


) Berh. d. R. T. d. N. d. B. 1869 B. 3. ©. 126, ff. 
2) S. 477 a. a. O. 
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Den wefentlichiten Sortfchritt in der angegebenen Richtung bezeich- 
nen indeß Die Bejchlüffe der zweiten und dritten Leſung, refp. Die 
Beitimmungen unjeres Geſetzes gegenüber der 69er Vorlage; die Abwei— 
Hungen der zweiten von der dritten Lefung find nämlich naturgemäß 
weſentlich redactioneller Art. Die Veränderungen, die der Entwurf 
hierbei erfahren hat, laſſen ſich, foweit fie die beiden erften uns 
weſentlich bier allein intereffirenden Titel des Gefeßes betreffen, unter 
folgenden Gefichtspunften zufammenftellen: 

1; Ausdehnung der Anmwendbarfeit des Gefehes auf den Betrieb der 

Heilfunde,') das Abdedereimeien, die Fürſtenthum Lippefchen 
Biegelarbeiter. und Ziegelagenten ($. 6. In der Ueberfiht ©. 478 
d. R. T DB d. N. d. B. 1869 Bi. 3 ©. 478.) 
Völlige Freigebung des Gewerbebetriebs der Heilgehilfen ($. 30 
der Vorlage ©. 484 a. a. D.,) Fechtlehrer, Kammerjäger, Bade- 
anftaltsbefiger ($. 34 Nr. 1, 2.), der in $. 36 des Gefehes 
bezeichneten Gewerbe ($- 34 Nr. 3), ſowie endlich der Heilfünft- 
ler ($. 29). 

3) Beftfegung bejtimmter Requifite für Ver- oder Unterfagung gewiſſer 
Gewerbebetriebe gegenüber dem urfprünglichen Erforderniffe eines 
Nachweiſes der Zuverläffigfeit: 

a. Nachweis der Unzuverläffigfeit Seitens der die Genehmigung 
verjagenden Behörde ($. 30 Nr. 1, $. 32, 8. 33 des Gef.). 

b. Nachweis ftrafrechtlicher Bejcholtenheit g. 35 Ar. 1, 2, 3 
des Gef.). 

4) Ausfchliegung der Bedürfnigfrage bei den Gemwerben des $. 33 des 
Gef. nach gemeinem Recht. 

5) Befchränfung der Ortspolizei durd) Abänderung des $. 35 des 
Entwurfs, ſowie Streihung des $. 40 des Entwurfs. 

. 6) Beichränfung der Privatrechte zu Gunften des Gemwerbebetriebs 
durch Einfügung des $. 26 des Gef. 

7) Einführung von Garantien für eine geordnete Berwaltungs- 
Rechtſprechung: 

a. durch Gewährung eines Recurſes in den Fallen der SS. 15, 
24, 40, 51 des Geſ.; 

b. dur Aufftelung von Normal- Vorſchriften für das Recurs- 
verfahren, $$. 20, 21, 22 des Gef., 


2 


— 


1) Vergl. meine Abhandlung in dem letzten Hefte bes vorigen Jahrganges. 
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8) Einführung von parlamentarifchen Garantien: 
a. Durch das Erforderniß der Genehmigung des Reichstags (S. 


16 d. G. ©. a. E.); 


b) durch Subftituirung der Reichsorgane an Stelle der Landes- 
Regierungen ($. 29 Al. 4 des Gef.) 

Bon dieſem Geſetze des Fortſchritts, das Die obige Tabelle nad)- 

meift, finden fi) meines Willens nur zwei Abweichungen, von denen 

Die eine das Gewerbe der Gifthändler, Die zweite die im $. 33 ver. 


zeichneten Gewerbebetriebe 
anlangt, fo bejtimmt 
der Entwurf: 

$. 34. Die Landesgefege können 
vorjchreiben: 
1 a u ae 
2) daß Diejenigen, welche Gifte 
feilhalten ... ihre Zuverläffigfeit 
in Bezug auf den beabfichtig- 
ten Gewerbebetrieb vor Beginn 
des letzteren der Bolizeibehörde 
nacjzumeifen haben. 


betrifft. 


Was nämlich die Gifthändler 
das Geſetz: 
$. 34. Die Landesgefege fünnen 
vorschreiben, daß zum Handeln 
mit Giften ... . befondere Geneh- 
migung erforderlid) ift. 


Für die Gaft- und Schanfwirthe ac. beftimmt 


der Entwurf; 

5. 33. Wer Gaftwirthichaft, 
Schankwirthſchaft oder Kleinhan- 
del mit Branntwein oder Spiritus 
betreiben will, bedarf dazu Der 
polizeilihen Erlaubniß. 

Diefe Erlaubniß ift zu ver- 
lagen: 

1) wenn der Nachſuchende nidjt 
_ feine Zuverläffigfeit in Bezie- 

hung auf den beabficdtigten 

Gewerbebetrieb nadymeift: 

2) wenn das zum Betriebe des 
Gewerbes bejtimmte Local we— 
gen feiner Bejchaffenheit oder 
Lage den polizeilihen Anfor- 
derungen nicht genügt: 


das Geſetz: 

$. 33. Ber Gaftwirthfchaft, 
Schanfwirthihaft oder Kleinhan- 
del mit Branntwein oder Spiritus 
betreiben will, bedarf dazu der 
Erlaubniß. 

Diefe Erlaubniß ift nur dann 
zu verfagen: 

1) wenn gegen den Nachſuchenden 
Thatfahen vorliegen, welche 
die Annahme rechtfertigen, daf 
er das Gewerbe zur Förderung 
der Völlerei, des verbotenen 
Spiels, der SHehlerei oder der 
Unfittlichfeit mißbrauchen werde; 

2) wenn das zum Betriebe des 
Gewerbes beſtimmte Local we⸗ 
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3) wenn ein Bedürfniß zu einer 
folhen Anlage nicht vorhan- 
den iſt. 

Bon dieſer letzteren Bedingung 
(zu 3) iſt jedoch bei den Gaft- 
wirthichaften in Orten von mehr 
als 1000 Einwohnern abzusehen. 


2.) 


gen feiner Beichaffenheit oder 

Lage den polizeilichen Anfor- 

derungen nicht gemügt. 

Es können jedoch die Landes- 
Regierungen, Toweit die Landes- 
Geſetze nicht entgegen ftehen, Die 
Erlaubnif zum Ausſchänken von 


Branntwein und Spiritus aud) 
von dem Nachweis eines vorhande- 
nen Bedürfniffes abhängig machen. 

Die Behandlung bei den Giftgefchäften enthält nun offenbar eine 
Verſchärfung der Vorſchriften des Entwurfs, indem Die Dort den Lan- 
desgefegen eingeräumte Latitude erweitert wird; was Hingegen Die 
Wirthichaftsgewerbe ac. betrifft, jo ift an Stelle der obligatorischen 
Bedürfnißfrage bei Orten unter 1000 Einwohnern eine Art facultati- 
ver aller Arten eingeführt, ein Ergebnif von dem ſich Schwer fagen läßt, 
ob es im Refultat eine Berfchärfung der früheren Beftimmungen und 
einen Widerfprud; gegen das angenommene Prinecip enthält. Wer 
aber die Verhandlungen darüber lieft und gewahrt, wie in der That 
die Einführung diefer „Bedürfniffrage" von Gegnern und Anhängern 
als eine „‚Brage'' angefehen und behandelt worden ift, der wird gerade 
in diefer Behandlung einer übrigens zweifelhaften Abweihung von 
dem angenommenen PBrincip eine Beftätigung deſſelben für die übrigen 
Bälle finden. 

Zu dem obigen Kataloge des Gifthandels und der Gajtwirth- 
fchaftsgewerbe ac. fcheinen nun noch Diejenigen Gewerbe hinzuzutreten, 
die den Gegenftand der folgenden Unterfuhung bilden: es betrifft Dies 
die Gewerbe des $. 37 des Gefehes, das ift derjenigen Perſon, welche 
innerhalb der Orte Wagen, Gondeln, Pferde zur Benugung Halten: 
fowie das Gewerbe derjenigen Berfonen, melde auf öffentliden Straßen 
oder Plätzen ihre Dienfte anbieten, Droſchkenkutſcher, Dienjtmänner, 
Zohndiener, Fremdenführer ꝛe. Es lautet nämlich, und zwar im We— 
fentlidjen übereinftimmend mit den Beichlüffen 2. Leſung: 

das Geſetz: der Entwurf dagegen: 
8. 37. Der Regelung durch die Die Landesgefeke können vor- 


DOrtspolizei-Behörde unterliegt die ſchreiben: 
Unterhaltung des öffentlihen Br- 12). . . GET —— 
kehrs innerhalb der Orte durch Wa- 2) daß .... Perſonen, welche 
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gen aller Art, Gondeln, Sänften, auf öffentlihen Straßen oder 
Pferde und andere Transportmit- Plätzen Wagen, Pferde, Sänf- 
tel, fowie das Gewerbe derjenigen ten, Gondeln oder andere 
Verfonen, welde auf öffentlichen Transportmittel zu Jeder— 
Straßen oder Plätzen ihre Dienite manns Gebraud) bereit halten 
anbieten. wollen, ihre Zuverläffigfeit in 


Bezug auf den beabfidhtigten 
Gewerbebetrieb vor Beginn des 
legteren den Bolizeibehörden 
nachzuweiſen haben. 

Während demnad nad) der Vorlage lediglich der Nachweis der 
Zuverläffigfeit durd) Tandesherrlide Anordnung gefordert werden konnte, 
unterliegen nad) dem Geſetze die Gewerbe der „ortspolizeilichden Rege— 
lung‘, wie wir fie denn auch in Bolgendem ortspolizeilich regulirte 
Gewerbe nennen werden. Was ift nun unter ortspolizeilicher Regu- 
lirung zu verftehen? Das Gejeh felbft giebt feine Definition diefes 
Begriffes, und wenn man erwägt, daß derfelbe eine wenigftens in 
Preußen und einer Reihe anderer Staaten unbefannte Terminologie 
enthält, To liegt unzweifelhaft darin ein Mangel; aber man hat fid) zu 
helfen gewußt, und über unfern Begriff hat fid) eine Auffafjung gebil- 
det, Die man wohl als eine allgemeine bezeichnen kann; Ddiefelbe ift aus- 
gedrüdt in den zahlreichen Berordnungen, Anweifungen, Befanntmadun- 
gen, Publicanden, Verfügungen, Erlaſſen und Gefegen!), welche von den 
Zandes-Regierungen zur Ausführung der Gewerbeordnung publicirt 
worden find. Befondere Beachtung verdient nicht blos megen der 
Größe ihres Geltungsgebietes, fondern mehr nod) wegen ihrer- autora- 
tiven Bedeutung die preußifche Inftruction; Diefelbe hat nämlich einer 
großen Anzahl von anderen Staaten als Mufter gedient. Es heißt 
nämlich in der Anmeifung zur Ausführung der Gewerbeordnung für 
den NRordd. Bund vom 21. Iuni 1869 (Minifterial-Bl. f. d. innere 
Verwaltung S. 200:) a. 1 sub Nr. 14: 

„Die durch die Verfehrs-Intereffen gebotene Regelung der im 
$. 37 bezeichneten Straßengemwerbe ift fortan lediglid in das 
Ermeſſen der Ortspolizei-Behörden gejtellt, und zwar nad) der Ab- 
ficht des Gejeges ohne diejenigen Einfchränfungen, welche durd) Die 
Zandesgefegebung, namentlich auch durch $. 49 der Allgemeinen 


i) Vergl. diefelben im Archiv des Nordd. Bundes und des Zoll-Bereins. III, 
1871 von Koffer. 
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Gemwerbe-Ordnung vom 17. Januar 1845 in der Faſſung des Gefehes 
vom 22. Iuni 1861 vorgefihrieben waren. Die polizeilichen An- 
ordnungen werden ſich demgemäß nicht nur auf die Art der Aus— 
übung Diefer Gewerbe ſelbſt, fondern auch auf die Bedingungen 
der Zulaffung zu denfelben zu erftreden haben. Sie find lediglid) 
von den localen Bedürfniffen eines jeden Ortes abhängig, müſſen 
indeffen jedenfalls in genereller Weife, d. 5. in der Form von 
Bolizei-Berordnungen, getroffen werden." 

Mefentlich hiermit übereinftimmend äußern fid) die Gefehgebungen 
von Helfen, den beiden Medlenburg, Waldeck und Lauenburg. 

Vorſichtig drüdt ſich Sahfen aus, während Hamburg und Bremen 
auf die beftehenden Vorfchriften Bezug nehmen. 

Auf Grund diefer Auffaffung ift denn auch feit dem Beſtehen 
der Gewerbe-Drdnung eine Reihe von Bolizei-VBerordnungen zur Rege- 
lung der qu. Gewerbe ergangen, insbefondere Droſchken-Ordnungen, 
von denen mir augenblidli das Bolizei-Neglement für das Drofchfen- 
Fuhrweſen der Stadt Breslau vom 17. Iuni 1872 vorliegt. Nad) 
diefer Berordnung iſt eine Conceſſion erforderlich, welche verjagt wer- 
den kann, wenn Die Betriebsmittel (Fuhrwerke, Pferde und Gefdirre) 
der Verordnung nicht entiprechen, fodann wenn im Intereffe des öffent- 
lihen Berfehrs nad) dem Ermeſſen der Bolizei-Behörde eine Vermehrung 
der Droſchkenfuhrwerke unzuläffig oder die Verminderung derſelben noth- 
wendig ijt, endlich, unter Wiederholung des von dem Geſetze perhor- 
rescirten Ausdrudes, wenn der Nachſuchende von der BPolizei-Behörde 
nicht für „zuverläffig‘‘ erachtet wird. Dem Gonceffionar fann fodann 
der Bortbetrieb des Droſchkenfuhrwerks unterfagt werden, wenn er nad) 
dem Ermeſſen der Polizei-Behörde nicht mehr den erforderlichen Grad 
der Zuverläffigfeit befigt, unter deſſen Vorausfegung ihm die Erlaubniß 
zum Gewerbebetriebe ertheilt worden war. 

Diejelbe Auffaffung des $. 37 wird auch von Berger!) getheilt. 
Derfelbe führt zu $. 37 die citirten Worte der preußifchen Anweiſung 
an und verknüpft fie mit der Bemerfung, daß für die Fälle des 8. 
37 die Berfagung der Genehmigung und deren fpätere Entziehung, Die 
dann in dem vorgefchriebenen Verfahren erfolgen müffe, eintreten fönne. 

Bei der Wichtigfeit der in Rede ftehenden Gewerbe erfcheint eine 
Prüfung der vorgetragenen Auffaffung über den Begriff der ortspoli- 


— ·— 
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zeilich regulirten Gewerbe gewiß angegeigt. Für dieſe findet ſich jedod 
in den Berhandlungen des Reichstages fait gar fein Material; kaum 
daß vom Tiſche des Bundesrathes, deſſen Vertretern im Uebrigen eine 
hervorragende Beherrſchung des Stoffes innewohnte, eine darauf bezüg- 
liche Neußerung fiel: die Motive fodann Iprechen ſich zwar über den 
Begriff der ortspolizeilichen Regulirung aus, indeß erfcheint die Be— 
deutung ihrer Süße mindeftens problematifch. 

Sollte es nun nit gelingen, diefen Paragraphen aus anderen, 
mit denen er im Zufammenhange steht, zu erflären? In dieſer 
Beziehung dürften in erfter Linie diejenigen Artikel, in denen $. 37 
allegirt ift, entjcheidend fein. In dem ganzen Gewerbe-Gefeße findet 
fi) indeß unfer Paragraph nur an einer einzigen Stelle citirt, nämlich 
in $. 40. Berger meint nun, bderfelbe fei an andern Stellen des 
Geſetzes lediglich überſehen worden, und führt nicht weniger als vier 
Baragraphen auf, nämlid 53, 54, 143 und 148, zu denen der Ge- 
feggeber die Einfügung des $. 37 verfäumt hätte. Zu dieſer An- 
nahme führt diefen Schriftiteller die Gonfequenz des nach dem Allegat 
$. 40 vermutheten geſetzgeberiſchen Gedanfens. Es iſt nun freilich nicht 
ungerechtfertigt, wenn fich der Interpret bei unferm Gefeg mit der 
Annahme von Mängeln und Berjehen behilft; inde bei dem vorhan- 
denen Berhältnig von 4 zu 1 lag Dod) die VBermuthung nahe, daß 
nit an dieſen vier fondern an der einen Stelle ein Verſehen vor- 
liegt. Diefe Annahme beftätigt fih dann aud zu einem unanfedt- 
baren Refultat. Zu diefem Zwecke erfcheint es erforderlich, daß wir 
außer dem Zert des Gejeges den Entwurf und die Beiclüffe zweiter 
Leſung zufammenitellen. 


Der Entwurf: 
8. 34. 
Die Pandesgejete fünnen 
vorjchreiben: 

1) daß Diejenigen, welche 
aus ber Ertheilung von 
Tanz, Feht-, Turn— 
oder Schwimmunterricht 
ein Gewerbe machen, vor 
Beginn des Gemerbebe- 
triebesihre Zuverläffigteit 
in Bezug auf den beab- 
fihtigten Gewerbebetrieb 
nachweiſen müſſen; 


Beſchluß 2. Leſung: 
$. 34 reſp. 8. 31. 

1) Die Landesgefetze können 
porjchreiben, daß Diejenigen, 
welche Gifte feil halten, einer 
bejonderen Genehmigung be- 
dürfen. (Antrag Runge.) 

2) Denjenigen, weldye aus 
der Ertheilung von Tanz-, 
Fcht-, Turn- oder 
Schwimmunterricht ein Ge- 
werbe madjen wollen, fann 
der Beginn des Gewerbe: 
betriebs unterfagt werden, 
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Das Geſetz: 
8. 34. 

Die Landesgeſetze können 
vorſchreiben, daß zum Han⸗ 
del mit Giften und zum 
Betriebe des Lootſengewer— 
bes beſondere Genehmigung 
erforderlich iſt, ingleichen 
daß das Gewerbe der Mark— 
ſcheider nur von Perſonen 
betrieben werden darf, welche 
als ſolche geprüjt und kon— 
ceſſionirt find. (Antrag 
Fries). 
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Der Entwurf: 

D)daß Diejenigen, welche 
Gifte feilhalten, Kam— 
merjäger, Pfandleiher, 
Gefindevermiether, Un- 
ternehmer von Badean⸗ 
ftalten, Diejenigen, welche 
den Handel mit gebraud)- 
ten Kleidern, gebrauchten 
Betten oder gebrauchter 
Wäſche oder den Klein- 
handel mit altern Metall- 
geräth oder Metallbrucd) 
betreiben (Trödler) oder 
mit Garnabfällen, Enden 
ober Dräumen von Seide, 
Wolle, Baummolle oder 
Leinen handeln wollen, 
und Perjonen, welche auf 
öffentlichen Straßen oder 
Pläten Wagen, Pferde, 
Sänften, Gondeln oder 
andere Transportmittel 
zu Jedermanns Gebraud) 
bereit halten wollen, ihre 
Zuverläjfigfeit in Bezie- 
hung auf den beabfichtig- 
ten Gewerbebetrieb vor 
Beginn des letzteren der 
Polizei-Behörde nachzu— 
weiſen haben; 

3) daß das Gewerbe ber 
Feldmeſſer, Warkichei- 
der, Auctionatoren, Loot— 
ſen aller Art, Dispa- 
cheurs, Derjenigen, welche 
den Feingehalt edler Me⸗ 
talle oder die Beichaffen- 
heit, Menge oder richtige 
Berpadung von Waaren 
irgendeiner Art feftftel- 
fen, der Güterbeftätiger, 
Schaffner, Wäger, Mei- 
fer, Braafer, Schauer, 
Stauer ıc., nur von den— 
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Beſchluß 2. Lefung: 
wenn fie wegen Vergehen 
oder Verbrechen gegen die 
Sittlichkeit beftraft find. 
(Antrag Runge.) Inglei— 
hen kann Denjenigen, 
welche den Sandel mit 
gebrauchten Betten oder ge- 
brauchter Wäfche oder der 
Kleinhandel mit altem Me— 
talfgeräth oder Metallbruch 
betreiben (Trödler) oder mit 
Garnabfällen, Enden oder 
Dräumen von Seide, Rolle, 
Baumwolle oder feinen hans 
dein wollen, der Gewerbe— 
betrieb unterfagt werden, 
wenn fie wegen Vergehen 
oder Verbrechen gegen das 
Eigentfum aus Gewinn- 
fucht beftraft worden find. 
(Antrag Fries.) 

3) Der Regelung durch die 
Ortspolizei unterliegt die 
Unterhaltung des öffentli» 
chen Verkehrs innerhalb der 
Orte duch Wagen aller 
Art, Gondeln, Sänften, 
Pferde und andere Trans— 
portmittel, (Antrag Runge) 
ſowie das Gewerbe derjeni- 
gen Perfonen, welde auf 
öffentlichen Straßen oder 
Plätzen ihre Dienfteanbieten. 
(Unterantrag Harnier.) 

4) Das Gewerbe der Feld- 
mefjer, Auctionatoren, Der: 
jenigen, welche den Fein- 
gehalt edler Metalle oder die 
Beichaffenheit, Menge oder 
richtige Verpackung von 
Maaren irgend einer Art 
feftftellen, der Güterbeftäti- 
ger, Schaffner, Wäger, 
Mefier, Braaker, Schauer, 


(2.) 


Das Gefep: 

8. 35. Die Ertheilung 
von Tanz, Qurn- und 
Schwimmunterridht als ©e- 
werbe darfDenjenigen unter« 
fagt werden, welche wegen 
Bergehen oder Verbrechen ge- 
gen die Sittlichkeit befiraft 
find. Antr. Friedenthal. 

Der Handel mit gebraud)- 
ten Kleidern, gebrauchten 
Petten ober gebrauchter 
Wäſche, der Kleinhandel 
mit altem Metallgeräth oder 
mit Garnabfällen oder 
Metallbruch (Trödel) oder 
Dräumen von Seide, 
Molle, Baumwolle oder 
Leinen, ferner das Geſchäft 
eines Pfandleihers fann 
Demjenigen unterfagt wer- 
den, welcher wegen aus Ge— 
winnjuchtbegangenerBerge- 
hen oder Verbrechen gegen 
das Eigenthum beftraft wor- 
den iſt. (Antrag Friedenthal). 

Das Gefchäft eines Ge- 
findevermiethers kann Dem⸗ 
jenigen unterſagt werden, 
welcher wegen aus Ge- 
winnfucht begangener Ber- 
gehen oder Verbrechen gegen 
das Eigenthum oder wegen 
Vergehen oder Berbrechen 
gegen bie Sittlichkeit be- 
firaft worden if. (Antrag 
Friedenthal). 

Perfonen, welche die in 
dieſem Paragraphen bezeich- 
neten Gewerbe beginnen, 
haben bei Eröffnung ihres 
®ewerbebetriebs der zuftän« 
digen Behörde hiervon An- 
zeige zu machen. (Antrag 
Friedenthal). 
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Der Entwurf: 
jenigen Perſonen betrie- 
ben werben darf, welche 
als ſolche von den ver- 
faffungsmäßig dazu be- 
fugten Staats- oder Com- 
munal =» Behörden oder 
Corporationenbeftellt oder 
conceffionirt find. 


8. 37. 

Die in den 88. 29 big 
33 und im $. 34 unter 1 
und 2 erwähnten Approba- 
tionen und Genehmigungen 
find, vorbehaltlidy der Be- 
ftimmungen ber 88. 51 und 
52 und 157 bis 160 un« 
widerruflic). 


Beſchluß 2. Leſung: 
Stauer ıc., darf zwar frei 
betrieben werden, e8 bleiben 
jedoch die verfaſſungsmäßig 
dazu befugten Staats- oder 
Communal= Behörden oder 
Corporationen auch ferner 
berechtigt, Perjonen, welche 
diefe Gewerbe betreiben 
wollen, unter Beobachtung 
der beftehenden Vorſchriften 
zu beeidigen und öffentlich) 
anzuftellen. (AntragRunge). 
5) Die Landesgefege fünnen 
vorjchreiben, daß das Ge- 
werbe der Markſcheider nur 
von denjenigen Perfonen be- 
trieben werben darf, melde 
als foldhe geprüft und con— 
ceffionirt find, (Antrag 
Stumm) und fo lange fein 
Bundesgefeß darüber er- 
laſſen ift, daß Diejenigen, 
welche das Lootſengewerbe 
betreiben wollen, einer be— 
ſonderen Genehmigung be— 
dürfen. (Antrag Weigel). 

8. 37, reſp. 34. 

Die in den 88. 26 bis 
31 Abſatz 1 erwähnten 
Approbationen und Geneh— 
migungen dürfen weder auf 
Zeit ertheilt, noch vorbe— 
haltlich der Beſtimmungen 
der 88. 47 und 48 und 
137 widerrufen werben. 
(Antrag Runge). Gegen 
Verfagung der Genehmi- 
gung zum Betriebe. eines 
der in ben 88. 27,29, 30 
und 31 erwähnten Ge- 
werbe ift der Recurs zu— 
läſſig. Wegen des Verfahrens 
und der Behörden gelten die 
Borichriften der 88. 17 und 
18. (Antrag Yaster). 
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Das Gefep: 

$. 36. Das Gewerbe der 
Feldmeſſer ıc. wie in ber 
zweiten Leſung. 

Die Beftimmungen der 
Geſetze, welche den Handlun— 
gender genannten Gewerbes 
treibenden eine bejondere 
Glaubwürdigkeit beilegen 
oder an diefe Handlungen be= 
fondere rechtliche Wirkungen 
fnüpfen, find nurauf die von 
den verfafjungsmäßig dazu 
befugten Staats- oder Com- 
munal⸗Behörden oder Cor— 
porationen angeſtellten Per» 
ſonen zu beziehen. (Antrag 
Friedenthal und v. Luck). 

8. 37. Die Regelung 
durh die Ortspolizeibe— 
hörde sc. wie in der zwei— 
ten Leſung. Antrag Fries 
denthal. 


8. 40. 

Die in den 88. 29 bis 34 
erwähnten Approbationen ıc. 
wie in der zweiten Leſung, 
vorbehaltlich der drei Ziffern 
der Allegate. (Antrag 
Nunge) Gegen Verſa— 
gung der Genehmigung 
zum Betriebe eines der in 
den 88. 30, 32, 33 u. 34, 
ſowie gegen Unterfagung des 
Betriebes der in den SS. 35 
u. 37 erwähnten Gewerbe 
iſt verRecurs zuläffig. Wegen 
des Verfahrens ıc. wie in 
der zweiten Leſung vorbe- 
haltlich anderer Allegate. 
(Antrag Runge.) 


9% 
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Hierzu diene Folgendes als Erläuterung: 

Zu dem Entwurfe wurden in zweiter Lefung unter anderen Sei— 
tens der Abgeordneten Runge und v. Hennig Anträge auf Abände- 
rung des $. 34 geftellt und Diefelben mit einigen von den Abgeord- 
neten Fries, Harnier, Weigel und Stumm beantragten Zufäßen 
zu Beichlüffen erhoben. Zu $. 37 war gleidfalls von diefen Antrag- 
ftellern Die fpäter befchloflene Baflungsänderung Alinea 1 beantragt, 
Daneben aber als Abi. 2 nad) dem Antrag des Abgeordneten Lasker die 
Hinzufügung des Alinea zweiter Lefung beſchloſſen worden. 

In Diefer Faſſung waren aber die beiden Paragraphen nidjt 
haltbar: denn abgefehen von der mangelhaften NRedaction des 8. 34 
war das Lasferfche Amendement auf den $. 34 des Entwurfs, nicht 
aber auf den zweiter Zefung berechnet gemwefen umd daher nunmehr incon- 
gruent. Denn von einer VBerfagung der Genehmigung zum Betriebe, von 
der das Laskerſche Amendement ſprach, fonnte ja nad) dem veränderten 
Paragraphen nur in gewifler Hinficht die Rede fein, nämlich in den 
Fällen lediglich, die eine Genehmigung erforderten, wie das Gewerbe 
der Gifthändler, Zootfen und Markfcheider, während für die Gewerbe 
der Tanz, Turn- und Scwinmlehrer, Trödler und Bfandleiher 
wenigftens nicht von einer VBerfagung der Genehmigung, fondern von 
einer Umterfagung des Betriebs, für Die Gewerbe der Feldmeſſer, 
Auctionatoren aber überhaupt nicht von einer Entziehung der Gewerbe- 
berechtigung geſprochen werden Fonnte. 

Bei der Zufammenftellung der Befchlüffe zweiter Zefung erhielten 
nun der $. 34 des Entwurfs die Nr. 31, der $. 37 die Nr. 34, 
und nad) diefer Zufammenftellung und zu Derfelben wurden fodann in 
der dritten Leſung die erforderlichen Verbeflerungsanträge geftellt. Zu 
$. 31 der Befchlüffe zweiter Lefung gingen die Friedenthalſchen An- 
träge von Fries und v. Luck durch. Diefelben hatten mwefentlich die 
Kichtung, den Beichlüffen zweiter Leſung insbefondere durch Theilung 
des 8. 31 in 4 befondere Paragraphen, (bei Friedenthal Nr. 226 
©. 691 bezeichnet $. 31, 31a, b. c,) eine geeignete Faſſung zu geben. 
Zu $. 34 der Beichlüffe zweiter Leſung paffirten hingegen die Anträge 
Runge, Dr. Stephani, Weigel, Nr. 216 ©. 687, Nr. 16, da Srie- 
denthal die feinigen zurüdzog'). Diefe Anträge lauten: 

16 im $. 34: 


) Diejelben enthalten wohl einige Drudfehler, da fie in der jetzigen Faſſung feinen 
Sinn geben. ©. 691 Nr. 224, 3. 
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a. Abſatz 1: die Worte „und 48'' zu ftreichen; 
b. in Abſatz 2, Zeile 3: vor dem Worte erwähnten‘ einzu- 
falten: 
„Abſatz 1 u. 5, fomwie gegen die Unterfagung des Betriebs 
der in dem $. 31, Abfat 2. und 3." 

Diefe Bezeihnung 2 und 3 bezog fih nun aber natürlich nicht 
auf die Priedenthalfche Abtheilung 31 b und c, fondern auf die 
eigenen Abtheilungen ber Antragjteller, die ſich indeß durch die An- 
nahme der Priedenthalfchen Anträge zu $. 31 erledigten. Die An- 
tragfteller Runge, Stephani und Weigel Hatten nämlich zu 8. 31 
beantragt: (Nr. 216 ©. 687): 

Nr. 14. Im $. 31 Statt Abſatz 2 folgende zwei Abſätze zu 
bilden: 

(1.) Die Ertheilung von Tanz, Zurn- und Schwimm-Unter: 
riht ac. wie oben im Gefek. 

(2.) Der Handel mit gebrauchten Kleidern 20. mie oben 
im Geſetz. 

Der erftere diefer beiden Süße war fomit nad) den Antragitellern 
5. 31 Abſatz 2, der letztere Abſatz 3. Die Antragfteller verlangen nun 
zu dem $. 34 die Ginfügung von Abſatz 1, 2, 3 und 5 des $ 31; 
den Abſatz 4 aufzunehmen ift von den Antragjtellern nicht beantragt; 
diefer Abjag ift aber im Sinne der Antragfteller fein anderer, als der 
von den ortspolizeilic) regulirten Gemwerben handelnde Artifel, das ift 
der nunmehrige $. 35. 

Dat die Antragfteller in der That die einzelnen Süße des $. 31 
Adi. 2 als verfchiedene Abſätze bezeichnet willen wollen, ergeben aud) die 
meiteren Anträge derjelben; fo werden in einem Antrage zu $. 32 die 
Gewerbe der Trödler und Pfandleiher als „im 8. 31 Abſ. 3* ftehend 
bezeichnet, und in einem Antrage zu $. 48 die Gewerbe der Tany-, 
Zurn- und Schwimmlehrer, ſowie der Trödler und BPfandleiher als 
$. 31 Abſatz 2 und 3 ftehend'). 


1) Der Sinn diefer damit beantragten Einſchaltung erfcheint übrigens nicht ver- 
ſtändlich, und ift diefelbe gegenüber ($. 40 d. ©.) für überflüffig zu erachten. $. 48 
(8. 54 d. ©.) müßte richtig heißen: 

„Wegen des Verfahrens und der Behörden welche in Bezug auf die unterfagte 
Benuhung einer gewerblichen Anlage ($. 51) und die Zurücknahme einer Approbation, 
Genehmigung oder Beftallung maßgebend find, gelten die Borfchriften dev 8$. 20 und 21. 

Richtiger und ſyſtematiſcher wäre freilid): 

1) Den Abſatz 2 8. 40 und Abſatz 2 8. 51 zu ſtreichen; 
2) ftatt 8. 54 zu feßen: Gegen Berjagung der Genehmigung zum Betriebe eines ber 


22 Cohn: Studien zur Gemwerbe-Ordnung. (2.) 


Aus diefer Ausführung ergiebt fich zur Evidenz, daß eben fo wenig 
mie in die 88. 38 und 54, in $. 40 das Allegat 8. 37 hinein- 
gehört, und daß die Worte ,S. 37* einfady zu ftreichen find. Ginen 
Irrtum der Antragjteller anzunehmen, erfcheint gerade um fo weniger 
ftatthaft, als fi ja nun — in honorem des Gefehes — die von 
Berger gerügten auffallenden Mängel beheben und als in der That 
die Raffung des Antrags „Abſ. 1 und 5 und 2 und 3° abſichtlich 
gewählt und ein Verſehen in der Zahl auszufchliefen Tcheint. 

Aus dieſer Nuseinanderfegung gewinnen wir zunädft nur das 
Refultat, dad felbit die eine und einzige Stelle, auf die der Interpret 
feine Hoffnung ftellen zu Fönnen vermeint, uns im Stich läßt. Dies 
freilich erfcheint ein negatives und wenig erquidliches Ergebniß, aber 
es fragt fih, ob es fich nicht auch poſitiv vermwerthen läßt. 

Nach der bisherigen Auffaſſung follte nämlich die ortspolizeiliche 
Regulirung, im Uebrigen völlig diseretionär, in dem einen Punkte in 
einer geordneten Verwaltungsrechtſprechung ihre Schranke finden. 

Nun fehen wir, daß auch diefe Schranke fällt; fomit ift die An- 
nahme in der preußifchen wie in den übrigen Ginführungsverordnun- 
gen, daß für die Unterfagung der Gewerbe des $. 37, fomweit für die- 
felben die polizeilichen Vorausſetzungen nicht erfüllt find, ein förmliches 
Verfahren mit befchränktem Inftanzenzuge eingeführt fei (II. Nr. 26 d. 
pr. Anm.) unzutreffend, die darauf gegründete Organifirung der In- 
ftanzen und des Verfahrens mwenigftens im Sinne der gemeinen Mei- 
nung nichtig; denn nad Reichsgefe unterliegt ja die Regulirung und 
damit aud die Zulaſſung des Recurfes, ſowie die Feſtſetzung der In- 
tanzen ortspolizeiliher Beitimmung. 

Hiernad) fann es fi für die Auffaflung des Begriffes der orts- 
polizeilichen Regulirung bei richtiger Stellung der Frage nur um Die 
folgende Alternative handeln: 

1) Es ift darunter die völlig discretionäre unbefchränfte polizeiliche 
Befugniß zu verjtehen. Darnach fann die Ortspolizei den Betrieb 
der im $. 37 erwähnten Gewerbe, wenn nicht ganz unterfagen, 
fo doch nur einem Ginzelnen geftatten, oder zwar allgemeine 
Normen für die Berehtigung zum Betriebe aufitellen, diefelben 
in den 88. 30, 32, 33 und 34, fowie gegen Unterfagung des Betriebes der in 
dem $. 35 erwähnten Gewerbe, der Benutzung einer gewerblichen Anlage ($. 51) 
und gegen die Zurücdnahme einer Approbation, Genehmigung und Beftallung 


(& 53) ift der Recurs zuläffig; wegen des Verfahrens und der Behörben gelten 
die Vorſchriften der 88. 20 und 21. 
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aber jeder Zeit ändern und zurüdnehmen; fodann unter Diefe 
allgemeinen Normativbedingungen Requifite aufnehmen, die für 
alle übrigen Gemwerbe unjtatthaft find, 3. B. Civilverforgungs- 
beredtigung, Unbefcholtenheit auch bezüglich jedweder Polizeiſtrafe; 
weiter die Genehmigung nur auf Zeit und Widerruf ertheilen und 
den letzteren eintreten zu laflen, ſei es ganz nad Willfür oder 
nad; allgemeinen Normen, die im übrigen den Berluft der Ge- 
mwerbeberechtigung nicht zur Bolge haben, wie 3. B. Verheirathung 
oder Kranfheitszufälle; endlich für die Bälle der Entziehung der 

Berehtigung Inftanzenzug und ein Berfahren anordnen oder ein 

ſolches völlig ausschließen. 

2) Die zmweite möglide Auffaffung ift, daß unter dem Rechte der 
ortspolizeilihen Regulirung lediglich die Befugniß, aus Rüdfichten 
der Straßenpolizei den Betrieb der genannten Gewerbe zu regeln, 
zu verftehen fei. Zwar mag die ganze Unterfheidung verfchiede- 
ner polizeilicher Thätigfeiten im legten Grunde wiſſenſchaftlich 
unhaltbar fein; aber es läßt fi) mwenigjtens damit operiren, und 
um wiffenfchaftlice Sragen zu löſen und wiſſenſchaftlichen Theorien 
gerecht zu werden, dazu tjt überhaupt wohl fein Gefet geichaffen, 
am menigften unfere Gemwerbe-Ordnung, wie fie einmal iſt. Die 
Befugniß der Ortspolizei würde alfo lediglich die Richtung haben, 
mie die Regierung felbft einmal ausführt, die Zahl der eine be- 
ftimmte Straße paffirenden Omnibuslinien im Intereffe des ftädti- 
{hen Verkehrs zu befchränfen, ebenfo den aufzuftellenden Zrans- 
portmitteln bejtimmte Pläße anzumeifen u. f. mw. S. 119, in den 
Motiven. 

Wenn es ſich nun darum handelt, ſich für eine der Alternativen 
zu entjcheiden, fo wird, und wohl im Sinne aller derer, die unfere 
Stelle unbefangen leſen, das Belenntnif gerechtfertigt fein, daß Licht 
und Schatten auf beiden Seiten gleich vertheilt fcheinen. Der Ausdrud 
„ortöpolizeiliche Regelung“ ift für den, welcher ihn nicht aus der frühe- 
ren Zandesgefehgebung her fennt, fo indifferent und fo wenig technifch, 
daß es ſchwer hält, mit Entfchiedenheit für die eine oder andere Auf- 
faflung einzutreten. Die folgenden Erwägungen haben mic) indeß der 
[egteren Anficht geneigt gemacht. 

Um nämlich zuerft fcheinbare Gegengründe zu widerlegen, fo find 
bezügliche Aeußerungen in den Motiven nicht geeignet, unfere Auffaffung 
auszuſchließen. Schon in der Reidstagscommiffion, die zur Berathung 
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des 68er Entwurfs eingefegt war, ift bezüglich der in demfelben in 
gleicher Art, wie in dem 69er Entwurf behandelten Gemerbe des 
8. 37 eine dem jetzigen Gefege entiprechende Faſſung beantragt worden!). 

Dies giebt den Motiven der 69er Vorlage zu folgender Bemer- 
fung Anlaß: (S. 119.) 

Bei (diefen Gemerben) ift eine vorgängige Prüfung der Zu- 
verläfftgfeit von Seiten des die Dienfte benugenden Publikums 
unmöglich; eine Goncefftonirung iſt alfo fowohl in großen Städten, 
als auch für die Führer in Gegenden, mwo ein zahlreiches Reife- 
publiftum verfehrt, im Intereſſe der öffentlichen Sicherheit uner- 
läplih. Der Antrag der Kommijfion des Neidhstags, Tediglich 
auszufprechen, daß „die Unterhaltung der Wege innerhalb des 
Orts durch Wagen 20. der Regelung durch Die Ortspolizei- 
Behörde unterliegt”, giebt der Willfür in Betreff der Zulaffung 
zu Diefen Gewerben einen ungleich weiteren Spielraum, als die 
Beitimmung des Entwurfs, melde beifpielsweife die Bedürfnif- 
frage ausjchließt. Der Vorbehalt aber, daß die Ausübung der 
Straßengewerbe dieſer Art der Regelung durd die Ortspolizei- 
Behörde unterliege, iſt nicht erforderlich, da der vorliegende Ent- 
murf in den Beftimmungen über die Handhabung der Strafen- 
polizei im Intereffe des öffentlichen Verkehrs, die außerhalb feines 
Bereiches Tiegen, nichts ändert. Gin ausdrüdlicher Vorbehalt zu 
Gunſten diefer durch den Entwurf nicht berührten polizeilichen 
Beltimmungen, die nicht der Gewerbepolizei angehören, würde die 
unerwünfchte Bolge haben, daß er den durch $. 1 gezogenen Gren- 
zen des Wirfungsbereichs des Entwurfs wieder unficher machte.” 
Indeß die Berechtigung zu einer begrifflichen Unterfcheidung zwiſchen 

Unterhaltung der „Sommunication“ und „Ausübung der Straßen- 
gewerbe“ erſcheint wohl problematifh. Ueberhaupt iſt die ganze De- 
duction unficher, und wenn es erlaubt ift, für die Motive nad) Motiven 
zu fuchen, fo beabfichtigen diefelben, die unzmweideutige Vorlage auf- 
recht zu erhalten, Hingegen den zmeideutigen und der Interpretation 
einer Befchränfung der Bolizei-Auffiht fähigen Ausdruck der ortspoli- 
zeilihen Regulirung nad allen Seiten zu Ddiscreditiren. Was endlich 
den Schlußſatz betrifft, fo ift zu bemerfen, daß allerdings ein ausdrüd- 


N) Bergl. die übrigens nicht durch den Buchhandel veröffentlichten Protofolfe, XL 
S. 9. Diejelben liefern übrigens zur Enticheidung unferer Frage m. €. fein ver- 
werthbares Material, 
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licher Vorbehalt nicht überflüffig ift, da, wie an einer andern Etelle 
auszuführen verfucht werden wird, das Gemerbegefeg aud) die Straßen- 
polizei, fomeit fie eben gleichzeitig Gewerbepolizei, in ihr Bereich zieht. 

An einer andern Stelle !) der Motive wird bemerft, daß in den 
Zandesgefegen nicht überall die Bejtimmungen, melde die Zulaflung 
der Perſon zu dem betreffenden Gewerbebetriebe regeln, von denjenigen 
gefchteden feien, welche die Ausübung der Gemwerbe betreffen, beifpiels- 
weiſe der Nothwendigfeit befonderer polizeilicher Erlaubnif zu Berloo- 
fungen, öffentlichen Tanzbeluftigungen. „Diefe überall beftehenden Vor— 
fohriften bedürfen gegenüber der Faſſung des $. 1 des Entwurfs eben 
fo wenig des befonderen Vorbehalts, wie die Befugniß der Straßen- 
polizei, die Aufitellung von Fuhrwerken zum öffentliden Gebraud und 
die Einrichtung von Omnibuslinien im Intereffe des öffentlihen Ber- 
fehrs zu regeln. Aus Ddemfelben Grunde findet ſich in der Gemwerbe- 
Ordnung fein Boden für die Aufnahme einer befonderen Kategorie 
von ortspolizeilich regulirten Gemwerben, wie die Gemwerbe - Ordnungen 
in Sadjfen und Thüringen fie fennen.“ Hier wird denn in der That 
nur fchlehtweg und ohne Unterfchied von der „Regulirung durch die 
Ortspolizei“ geſprochen und darunter lediglich die angeblich felbjtver- 
ftändliche ftraßenpolizeiliche Befugniß veritanden. Angeſichts Diefes 
MWiderftreits läßt fih mohl aus den Motiven nicht ohne Grund das 
obige Facit ziehen. 

Was die Reichstagsverhandlungen betrifft, fo geben diefe, mie er- 
mwähnt, fein Directes Material. Aber wohl fann man indirect 
die Stellung der Antragjteller, fowohl im allgemeinen ihre politifche, 
mie insbejondere ihr Berhalten bei Berathung der Gemwerbe-Ordnung, 
als Interpretationsmittel benußen. Diefelben (v. Hennig, Runge) 
huldigen befanntlid) wirthſchaftlich freifinnigen Anfhauungen; aber was 
bier mefentlich in das Gewicht fällt, gerade fie haben an den Rort- 
Tchritten, wie fie im Eingange entwidelt worden, den weſentlichſten An- 
theil. Erſcheint nun feitens Diefer Antragjteller ſchon die Abſicht, der 
Polizei eine fo Discretionäre Befugniß einzuräumen, wie fie allgemein 
und mit der durch 8. 40 herbeigeführten Beſchränkung veritanden wird, 
befremdlich, fo fteigert fich diefes Befremden, wenn, wie wir bemiefen 
haben, aud) diefe Schranke nicht beabfichtigt war. 

Die follte angefihts der bedeutenden Garantien gegen etwaige 


1) Berh. 1869 B. 3 ©. 117. 
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Mißbräuche der Vermwaltungsorgane, mit denen ein jedes Gewerbe um- 
geben worden ift, angefihts insbejondere der Einführung einer geordne- 
ten Berwaltungsrehtiprehung, gerade dieſe eine Kategorie von Gemwer- 
ben jo gänzlich vernachläſſigt und fo gänzlich polizeilihem Befinden, 
und zwar dem Befinden der untergeordneten polizeilichen Organe über- 
(allen worden fein? Erklärlich wäre es geweſen, wenn man die Re- 
gelung diefer Gewerbe der Landesgefeßgebung überlaffen oder beftimmte 
Normen von Reichs wegen fejtgefegt, Abmweichungen von denfelben 
hingegen den LZandestegierungen anheimgeftellt (wie $. 33), oder dieſe 
Gemerbe überhaupt im 8. 6 von den Regeln des Gefeges ausgenommen 
hätte; es wäre lettern Ralls bei den bisherigen Vorfchriften der Landes— 
gefeßgebungen verblieben: ein Refultat, das wohl ſchon aus dem Grunde 
fi) empfahl, mweil über die bisherige Behandlung diefer Gewerbe nir- 
gends eine Klage und insbefondere nicht in dem Sinne erhoben worden 
war, daß Ddiefelben die Erweiterung der polizeilichen Befugnifle erfor- 
derten. Nun fol nichts von alledem gefchehen fein, die Reichsgefeg- 
gebung vielmehr diefe Gewerbe requlirt und erklärt haben, daß fie in 
den Umfang des Gewerbegejeges fallen, — um fofort Darauf auszu- 
fprehen, daß dieſe Regelung einfah in einer Nichtregelung ihrerfeits 
beftehe, und daß die unteriten Polizeiorgane auf diefem Gebiete das 
Reich und feine gefeggeberifhe Befugniß vertreten. Grfcheint es nun 
nicht undenfbar, dies als Die Abjicht der Antragfteller und der 
Gefeßgeber anzunehmen? und wie follte ferner nicht, wenn ein 
derartiges Ergebniß wirklich von den Antragitellern beabfichtigt 
war, wenigſtens eine Stimme laut gemorden fein, die auf die 
Bedenklichkeit und Singularität der qu. Vorſchläge Hingemwiefen und 
etwa den Verſuch einer Remedur gemadht hätte? Bon einem ſolchen 
Widerſpruch ift nun nicht Die Rede; Die einzige Stimme, die über Die 
in Rede ftehenden Gemerbe fi hat verlauten laffen, ging von dem 
Bundesrathtifche aus. Es war der Präfident des Bundes-Kanzleramts 
Delbrüd, der mit Rüdfiht auf das urfprüngliche Rungefche Amende- 
ment, meldes nur das Gemwerbe der öffentlichen Fuhrwerke der Rege- 
lung dur die Ortspolizeiverwaltung vorbehalten willen wollte, fol- 
gende Worte ſprach: 

„Die Herren Antragfteller wollen zwar ferner den Betrieb des 
öffentlichen Fuhrwerks der Regelung dur die Ortspolizei vorbe- 
halten, alſo in der Beziehung eine gewiſſe Aufficht zulaflen; fie 
haben aber davon ausgenommen den Betrieb derjenigen Berjonen, 
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welche auf öffentlihen Strafen oder Plätzen ihre Dienfte an- 

bieten... *) 

Wenn nun irgend eine Aeußerung der Beitätigung unferer Auf- 
faflung günftig erfcheint, fo ift es wohl diefe; denn unter der „gewiſſen 
Auffiht“, der nad) Anficht des Präfidenten Delbrüd unfere Gemwerbe 
unterliegen, kann faum die Ddiscretionäre Befugniß der Polizei, wie 
man fie allgemein auffaßt, noch weniger die, wie fie conjequenter Weife 
aufzufaffen wäre, verftanden fein, wohl aber die aus Rüdfichten der 
Straßenpolizei hergeleitete Befugnif. 

Ein weiteres Moment zu Gunften unferer Auffaffung läßt ſich 
ferner wohl aus dem gefehgeberifchen Verhalten der Landesregierungen 
entnehmen, und zwar indem fie troß zmeifelhafter Berechtigung der 
Willkür der Ortspolizei Grenzen zu ziehen fuchten. Cine ſolche Schranfe 
der polizeilichen Gewalt erjcheint nun zwar nicht in der Einführung 
des Recursverfahrens, da diefes auf Dem oben behandelten Mifverftänd- 
niſſe beruht, wohl aber in der oben angeführten Vorſchrift der preu- 
ßiſchen Inftruction, wonad die Anordnungen der Polizei zur Reguli- 
rung der qu. Gewerbe jedenfalls in genereller Weife, d. h. in der Form 
von Bolizei-Berordnungen zu erlaffen find. Dieſe Vorſchrift — übri- 
gens adoptirt von einer Reihe anderer Staaten — erſcheint willfürlic 
in fo fern, als nach der üblichen Auffaflung des Textes 8. 37 das Er- 
forderniß einer generellen Verfügung nicht exiftirt; fodann verfaffungs- 
mäßig nicht haltbar, in fo fern als im Widerftreit mit der Reichsver- 
faflung die Landesregierungen durch Landesgefege (Verordnungen) eine 
durch Reichsgefeg den Ortspolizeibehörden ertheilte unbeſchränkte Be- 
fugniß befchränfen wollen. Wohl aber läßt fih daraus entnehmen, 
daß auch die Landesgefege über die Richtigfeit der von ihnen beliebten 
Auslegung Zweifel hatten und deren Eonfequenzen für bedenklich biel- 
ten, eine Thatfache, die um fo ſchwerer in das Gewicht fällt, als den- 
felben die eigentliche Tragweite des 8. 37 nicht befannt mar. 

Endlich könnte für unfere Auffaffung auch noch die Quelle unferes 
Gefeges, nämlich die ſächſiſche Gewerbegefeggebung angezogen merden. 
Das ſächſiſche Gemwerbegefeg vom 15. October 1861 lautet: 

„S. 13. Ortspolizeilich regulirte Gewerbe. 

Der Regelung durch die Ortspolizeibehörde unterliegen 

1) das Muſikmachen an öffentlichen Orten; 

2) die Production öffentlicher Schauftellungen aller Art; 
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3) die Unterhaltung der Communication innerhalb der Orte 

durch Figeres, Drofchfen, Omnibus, Gondeln, Sänften ıc. 

4), 5), 6). 

Der Ortspolizei fteht es frei, die Grlaubniß zum Gemerbe- 

betriebe auf die mit befonderer Gonceffion von ihr verjehenen 

Perſonen und Anitalten zu bejchränfen. 

8. 14. Fortſetzung. 

Die Aufftellung verpflicdteter und mit Inftructionen zu ver- 

fehender Berfonen für Dienfte, melde befonderes Vertrauen 

in Anſpruch nehmen, 3. B. Vohndiener, Rremdenführer, Boten, 

Aufläder, Bader u. dergl., fteht den Ortspolizeibehörden frei, 

jedod ohne Beſchränkung des Gebrauchs nicht verpflichteter 

Perſonen. 

Zu dieſem letzteren Paragraphen iſt durch Geſetz vom 23. Juni 
1868 folgender Zuſatz hinzugefügt: 

Die Orkspolizei-Behörde ift berechtigt, den von ihr verpflichteten 
Berfonen oder den Angehörigen gemifler von ihr autorifirter In- 
ftitute der vorjtehenden Art das ausschließliche Recht zur Führung 
befonderer Namen und Abzeichen, ſowie zum Tragen befonderer 
Kleidung beizulegen. 

Diefer Text war unfern Gefeggebern wohl befannt; ja es läßt 
fi) wohl behaupten, daß derfelbe ihnen als Mufter gedient hat. Auf 
diefe Weife erklärt fich auch leicht, daß entiprechend dem $. 13 des ſ. 
G. zuerft lediglich der Betrieb der öffentlichen Fuhrwerke Aufnahme 
gefunden hatte, während das Gewerbe der ihre Dienfte auf öffentlichen 
Straßen oder Plätzen anbietenden Perfonen erft durch den Antrag 
Harnier Eingang fand, 

Es ergiebt ſich nun aber, daß das ſächſiſche Gefeß unter der orts— 
polizeilihen Regulirung eines Gewerbes an fich nicht Die Befugniß, den 
Betrieb eines Gewerbes von einer Gonceffion abhängig zu machen, ge- 
ſchweige denn die völlig indiscretionären Befugniffe der Polizei verſtan 
den wiſſen will. Denn die Gewerbe des $. 14 können nicht auf be- 
ftimmte Perſonen bejchränft werden, obgleich fie zu den ortSpolizeilich 
regulirten gehören, und im $. 13 ijt zwar eine Befchränfung der Be- 
rehtigung auf conceffionirte Gewerbe zuläfiig; aber es bedurfte einer 
befondern Geftattung, da es aus dem Begriffe fich nicht zu ergeben 
fhien. Indem nun unfer Gefeg abweichend von feinem Borbilde von 
einer Befugniß der Bolizei zur Gonceffionirung diefer Gewerbe nicht 
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fpricht, ſcheint es damit auszudrüden, daß es Diefelbe nicht an- 
erfennt. 

Wenn wir nun im WBorftehenden ımfere Ueberzeugung von der 
Unhaltbarkeit der herrfchenden Meinung ausgeſprochen haben, jo bedarf es 
faum der Verſicherung, daß diefe Auffaffung lediglich de lege lata 
gilt. Für den Gefeggeber mag es triftige Gründe genug geben, 
diefen Gewerben eine ausnahmsweife Behandlung zu Theil werden zu 
lajfen. Aber mag die heutige Praxis, mag felbjt eine für die qu. 
Geihäfte noch ungünftigere Praxis praktiſch fein, — es erfordert Recht 
und Billigfeit, für diefe bedeutenden und achtbaren Gewerbe in dem 
Gefege eine greifbare Bafis zu Schaffen. Bei einer neuen KRedaction 
des Geſetzes, die nicht ausbleiben darf, wird fid) dafür Gelegenheit 
finden; mögen dann die Anhänger freierer und ftrengerer Anfichten 
über die neuen Vorſchläge discutiten; aber den Wunſch haben wir: 
fie mögen discutiren, damit nicht der Interpret wieder in die ſchwierige 
Lage fommt, von der die vorliegende Abhandlung Zeugniß gegeben hat. 


III. 


Anfehtung einer Pfandbeſtellung nad $. 101 Nr. 1 der 

Preuß. Concurs-Ordnung, wenn der Pfandinhaber in 

einem dentihen Bundesitante wohnt, deſſen Gejehgebung 
jenes Anfechtungsrecht nicht Tennt. 


Bon Herrn Rechtsanwalt Kretfhmann in Burg. 


Bezieht fi der Ausdrud des $. 13 des Redtshilfegefeges 
vom 21. Juni 1869: „Befhränfung der Berfügungsredte 
des Gemeinfhuldners“ auf jenes Anfehtungsredt? 

Untern 29. Juli 1870 wurde über das Bermögen des Kauf- 
manns ©. zu Burg (Preußen) Concurs eröffnet. Am 7. Juli war 
ein von D. in Hamburg auf ©. gezogener Wedel über 1255 Thaler 
fällig geworden; ©. zahlte rechtzeitig den Theilbetrag von 255 Thalern 
und übergab dem Agenten des D. in Magdeburg am 15. Juli fünf 
Antheilsicheine des Magdeburger Bank-Bereins & 200 Thaler, mit dem 
Auftrage, diefelben in Hamburg zu lombardiren. Die Scheine langten 
am 17. Juli bei D. in Hamburg an, welcher jedoch den angeftellten 
Wechfelproze auf Zahlung des Reftes von 1000 Thalern fortjegte, 
ohne die Werthpapiere zu remittiren. 

Im Laufe des Eoncurfes wurde der Tag der Zahlungseinftellung 
auf den 7. Juli zurüddatirt, und diefer Tag ift, ungeachtet einer Klage 
des D. nad) $. 122 der Preußiſchen Koncurs-Ordnung in zwei Inftanzen 
aufrecht erhalten worden. 

Inzwifchen ließ D. den Goncursverwalter vor das Handelsgericht 
zu Hamburg laden und beantragte dort ein Erkenntniß dahin, daß er 
berechtigt fei, wegen der Reftforderung aus dem Wechfel und eines ander- 
weiten Guthabens von 86 Thalern durch Verfauf jener Antheilsiheine 
(öffentli) oder nad) Art. 311 des Handels-Gef.-Buces) fich bezahlt zu 
machen. 

Das Handelsgericht zu Hamburg hat auch demgemäß unterm 23. 
October 1871 erkannt. Bezüglich der eigenen Competenz hat daffelbe 
erwogen, Daß 

der Art. 315 des Handels-Gef.-B. den Gläubiger, welchem das Zu- 

rückbehaltungsrecht nach dem Art. 313 oder 314 zujteht, ausdrüdlid) 
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befugt, bei dem für ihn ſelbſt zuftändigen Gerichte den Berfauf 
zu beantragen, der verflagte Verwalter auch im vorliegenden alle 
dem Kläger ſolche Befugniß nur deshalb abſprechen will, weil 
es fich hier nicht um ein Retentionsredt, jondern um ein Pfand- 
recht handle; 
Daß aber, wie vom Bundes-Ober-Handels-Gericht in feinem Urtheil 
vom 2. März d. I. ausgeführt, 
(Vgl. die Entfcheidungen des Bundes-Ober-Handels-Gerichts, heraus- 
gegeben von den Räthen des Gerichtshofes, Band II. Heft I. 
Nr. 15 ©. 77 ff.) 
bei Beitellung eines Bauftpfandes unter den vorliegenden Umftän- 
den die befonderen gefeglichen Retentionsbefugniffe als das Mindefte 
vorausgefegt werden müffen, was nad) dem Willen der Sontrahenten 
hat gewährt werden follen, mithin auch dem Kläger das Recht nicht 
abgeſprochen werden fann, bei dem für ihn ſelbſt zuftändigen Gerichte 
feinen Anspruch zu erheben. 

Sn der Sadje jelbit wird den hamburgifchen Redtsnormen im 
Gegenjag zu dem preufifchen Anfechtungsrechte der Gläubigerfchaft der 
Vorzug vor dem legteren gegeben, indem es weiter heißt, daß 

mit den Flägerifcherfeits in Bezug genommenen Erfenntniffen 

Dr. Antoine Reill wider Matthies u. Co. und Beinbrud) wider Frank. 

(Bol. Kierulff Bd. II. ©. 606 ff. und Bd. I. ©. 647.) 
davon auszugehen ift, daß der Tag, welcher von dem Gerichte 
in Burg als der Tag der BZahlungseinftellung firirt worden, für 
die Retentionsbefugniß des Klägers nicht der entfcheidende ift, dem— 
felben das Retentionsrecht vielmehr nur dann abzufprechen wäre, 
wenn er erjt nad) der Eröffnung des Concurſes Die fraglichen 

Antheilsicheine erworben hätte, 

und daß Kläger berechtigt ijt, die Retention unter denjenigen 

Borausfegungen und mit den Wirkungen aufrecht zu erhalten, 

unter und mit weldien das hamburgiſche Recht dieſelbe veritattet, 

entgegenftehende Beitimmungen der preußifchen Concursordnung 
mithin nicht maßgebend find; 

da es demnach Feiner Unterfuchung bedarf, ob die Antheils- 
feine am 15. Juli, wie Kläger behauptet, oder am 17. Juli, 
wie Bellagter angiebt, dem Fürſtenberg für den Kläger übergeben 
find, weil erft am 29. Iuli auf desfallfigen Antrag vom 26. und 

28. Suli der Concurs über Simon eröffnet ift, und Kläger, welcher 
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unbeftrittenermaßen den Belig der fraglichen Papiere auf redit. 

lide Weiſe erlangt hat, — nad) dem, dem Obigen zufolge 

maßgebenden hamburgiſchen Recht zweifellos befugt ift, aus den - 
unter folden Umſtänden in feinen Befig gelangten Papieren 
vorzugsmweile Befriedigung zu verlangen. 

Was die Beitimmungen des Rechtshülfegefeges vom 21. .Iuni 
1869 (Bund. Gef.-Bl. ©. 305) anlangt, fo nimmt das gedachte Er- 
kenntniß an, daß dieſe zu einem andern Ergebniſſe auch nicht führen, 
indem, wie es ferner heißt, 

der $. 17 dieſes Geſetzes ausdrüdlidh beftimmt, daß Gläubiger, 

welche ſich kraft eines Pfand- oder Retentionsrechtes in dem Beſitz 

eines abzuliefernden Bermögensftüdes befinden, in feinem alle 
verpflichtet find, vor ihrer Befriedigung das Vermögensftüd zur 

Conecursmaſſe abzuliefern. 

Die Entiheidung ift nicht ohne Intereffe, aber auch nicht ohne 
Bedenfen; von einem preußifchen Gericht würde dem Datum der Zahlungs- 
einftellung, wie ihn das Goncursgericht Feftgefegt hat, wahrſcheinlich 
eine weiter gehende Bedeutung beigelegt fein; denn nad $. 101 der 
Goncurs-Ordnung unterliegt die Beitellung von Pfand zur Sicherung 
von Berbindlichfeiten, die bereits vor Ginräumung des Pfandes ent- 
ftanden find, in der Regel der Anfechtung, wenn fte feit dem Tage 
der Zahlungseinftellung oder innerhalb der nächſt vorangegangenen 
10 Tage vorgenommen ift. Das Pfand- oder Netentionsreht, wie es 
D. im vorliegenden Kalle beansprucht, gründet ſich auf eine Redts- 
handlung des Gemeinfhuldners, welde erſt nad) dem 7. Juli, dem 
Tage der rechtskräftig feitgeftellten BZahlungseinftellung, vorgenommen 
ift und das Verfügungsrecht des Gemeinfchuldners würde nach) preußifchen 
Konkursrecht dergeftalt für befchränft zus erachtet gemwefen fein, daß ©. 
am 15. Iuli ein wirffames Pfandrecht für eine fchon früher beftandene 
Schuld nicht mehr einräumen konnte. Wenn 08 demnad richtig ift, 
daß Preußiſche Gerichte den D. hätten verurtheilen müflen, die fünf 
Antheilsfcheine einfach zur Goncursmafje abzuliefern und das Berlan- 
gen einer vorzugsweifen Befriedigung des D. aus jenen Werthpapieren 
zurüdzumeifen, weil es ihm an einem durdhgreifenden Pfandrecht ge- 
brad), jo würde ein Hauptzwed des Rechtshülfegefeges gefährdet erfchei- 
nen, menn ein hamburger Staatsangehöriger zu einer vorzugsweifen 
Befriedigung berechtigt bliebe, wenn alſo ungeadjtet des in Preußen 
eröffneten Goncurjfes dem Hamburger das von dem Rechte des 
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Concursgericht abweichende Hamburgiſche Recht zu Statten kommen 
müßte. 

Freilich beſtimmt der $. 17 des Rechtshilfegeſetzes, daß Gläubi- 
ger, welche fi) Kraft eines Pfand- oder Retentionsrechtes in dem Beſitz 
eines abzuliefernden VBermögensftüds befinden, Dies vor ihrer Befriedi- 
gung zur Coneursmaſſe nicht abzuliefern brauchen. Allein es wird in 
diefer Beitimmung ſicherlich vorausgeſetzt, daß das Pfand- oder Reten- 
tionsrecht ſowohl rechtsgiltig entjtanden ift, als auch unanfechtbar da- 
fteht. Die Entfcheidung hierüber wird aber nicht anders, als nad 
den Gejegen des Ortes beurtheilt werden können, wo das Pfand- oder 
Retentionsrecht entitanden ift, mithin in unferem Falle nad Preußi— 
ſchem Gefeße, Da Die Hingabe und die Befigübertragung der fünf An- 
theilsicheine an den Agenten des D. in Magdeburg vollzogen ift. Die 
Anwendung der statuta mixta zur Beurtheilung der Wirkſamkeit des 
geichloffenen Vertrages ift ja nicht nur in Breußifchen, fondern gerade 
im gemeinen Deutſchen Rechte anerkannt, 

v. Savigny Syſtem VII: (S. 274), Waechter im Ardiv für 

cioiliftiiche Praxis Bd. XXV. ©. 408; Kod Note 44 Abſatz 2 

im Gommentar zu $. 33 der Einleitung zum A. &-R. 

Diefer Maßſtab der Beurtheilung war, wie es ſcheint, auch vom 
Hamburger Gericht anzuwenden und, wenn Die Preuß. Nechts-Normen 
das Pfandrecht des D. als anfechtbar erjcheinen laflen, dem etwa eni- 
gegenftehenden Hamburgifchen Rechte nicht Der Vorzug zu geben, weil 
jenes Pfandrecht im Rechtsgebiet des Preußiſchen Rechtes beftellt wor: 
den war. Es fommt jedoch Hinzu, daß auch Das Kechtshilfegefeg Die 
Gleichſtellung der Angehörigen verfhiedener deutſchen Staaten bezüglich 
ihrer Stellung im Coneurſe noch ausdrüdlich vorichreibt, wenn es im 
$. 13 anordnet, 

das in einem Bundesſtaate eröffnete Coneursverfahren . . . Außert 
. .. jeine Wirfung in dem gefammten Bundesgebiete. Dies gilt 
insbejondere von den Beichränfungen, welche die VBerfügungs- und 
VBerwaltungstehte des Gemeinſchuldners erleiden, und von dem 
Vebergange dieſer Rechte auf die Gläubigerihaft. 

Das Preußiſche Concursrecht, indem laut $. 101 der Concurs- 
Ordnung gewiſſe Rechtshandlungen des Gemeinfchuldners zu Gunften 
der Gläubigerfchaft nur unter der Refolutivbedingung gelten läßt, daß 
nicht innerhalb 10 Tagen darauf eine Bahlungseinitellung erfolgt, 
jchneidet in die Verfügungsfreiheit des Gemeinſchuldners ein und Die 
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bedingte SHinfälligfeit jener Rechtshandlungen wurzelt in den Be- 
ſchränkungen, welde dem Dispofitionsrechte eines in Goncurs gefallenen 
Kaufmannes auferlegt find. Demmad) wide nach Anficht des Ein- 
fenders der vorliegende Ball unter den $. 13 des Recdtshülfegefeges 
zu fubfumiren geweſen jein und die Anwendung Diefes Paragraphen 
eine entgegengefegte Beurtheilung nad) ſich gezogen haben. 

Freilich könnte man einwenden, daß der $. 13 nur Befchränfun: 
gen im Nuge hat, welche der Koncurseröffnung nadjfolgen, nicht aber 
Beihränfungen mit rüdwirfender Kraft, wie die bedingte Unfähigkeit 
zu Recdtshandlungen, die der Concurseröffnung bis zum 10. Tage 
vor der Zahlungseinftellung vorangegangen find, und es fcheint, als 
ob der $. 15 Nr. 3 des NRechtshülfegefeges dieſe Anficht unterjtügte, 
wenn er bejtimmt, daß wenn in einem andern Staats: oder Kedts- 
gebiet gewiſſe Berfonen für den Fall eines Coneurſes berechtigt find, 
auf Grund eines auf bejtimmte Gegenftände befchränfkten dinglichen 
Rechts aus dieſen Gegenftänden "ihre vorzugsmweife Befriedigung zu 
beanfpruchen, fie jo behandelt werden follen, wie wenn der Concurs in 
demjenigen Staats: oder Rechtsgebiet ausgebrocdhen wäre, wo fich jene 
Gegenftände befinden. 

Sa jelbit die Protofolle des Bundesrathes Tcheinen nad) dem Zeug- 
niß von Endemann (BD. 3. ©. 463 dieſer Zeitfchrift) eine rückwirkende 
Kraft der Concurseröffnung nicht gewollt zu haben, namentlich nicht, 
infofern e8 fi) um die Begründung einer Baulianifchen Klage handelt. 

Diefe Anfiht würde mit der Entjcheidung des Handelsgerichts zu 
Hamburg völlig vereinbar fein. Aber grade hieraus entjteht das Ge- 
fühl der Nothwendigkeit einer‘ Weiterentwidelung des deutfchen Rechts— 
hilfefyftems. Denn das dem Gefege vorjchwebende Prineip: 

dab alle Angehörigen des Bundesftaats als Inländer zu betrad)- 

ten find, 

und daß das frühere Raubſyſtem des auf die Ausländer-Qualität 

gejtügten Separatconcurjes, ſowie jedes Verfahren, wonach jeder 
Staat zuvörderſt nur für feine Angehörigen forgt, unter den jegigen 
Bundesgliedern nicht fortbeftehen kann, 
würde einen bedeutenden Bruch erleiden, wenn die Paulianiſche Klage 
die das Preußiſche Recht der Gläubigerfchaft gewährt, zu Gunften eines 
Hamburger Bürgers fchweigen follte. 
Einftweilen wird es nicht ungerecitfertigt fein, an dem Wortlaute 
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vom 8. 13 des Rechtshülfegefekes feſtzuhalten, dergeftalt, daß die Be- 
ſchränkung der Verfügungsrechte des Gemeinfchuldners foweit gilt, wie 
das Recht des Bundesftaates, welcher den Coneurs eröffnet hat, 
gebietet, ohne Rüdficht darauf, ob die anzufehtende Redtshandlung 
der Goncurseröffnung vorangeht oder nadjfolgt. 

Wir theilen umftehend das bier befprocdhene Erkenntniß des Ham- 
burger Gerichts, feinem Wortlaut nad mit. 


3* 
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Hamburg, 
Handels-Gericht, Abtheilnng IV. 
1871, Montag den 23. October. Richter Dr. Buchheifter, Detling 
und Nottebohm. 
B. Nr. 35. 
In Sadıen 
Carl Düfterdied, Kaufmann, Hopfenfad 11, Klägers, für welchen 
Dr. Antoine Seil auftrat, 
gegen 
Rechts-Anwalt DO. Freuding in Burg bei Magdeburg, als Berwalter 
der Goncursmafle von Carl Simon dafelbit, jest Dr. & Gompertz, 
Admiralitätitr. 7. m. n deſſelben, Bellagten, welcher bei der Publi— 
cation des Erfenntniffes nicht gegenwärtig war, 
erfennt das Dandels-Gericht nad) Anhörung beider Parteien: 
daß Die beflagtifche Prozeß- und Sadjlegitimation für hinreichend 
beſchafft zu erachten und das Rubrum demgemäß wie oben 
geichehen feſtzuſtellen; 
und in der Sade felbit: 
da zunäcit Die Gompetenz des hiefigen Forums anlangend, der 
Art. 315 des Handels-Gefegbudhes den Gläubiger, welchem das 
Zurückbehaltungsrecht nad) den Art. 313 oder 314 zufteht, ausdrücklich 
befugt, bei dem für ihn ſelbſt zuftändigen Gerichte den Berfauf 
zu beantragen, der beflagtifche Verwalter ſauch im vorliegenden 
Falle dem Kläger ſolche Befugniß nur deshalb abſprechen will, 
weil es fi) hier nicht um ein Netentionsrecht, fondern um ein 
Pfandrecht handle; 
daß aber, wie vom Bundes-Oberhandelsgeriht in feinem 
Urtheil vom 2, Mai d. I. ausgeführt, 
(vgl. Die Enticheidungen des Bundes-Oberhandelsgerichts, 
herausgegeben von den Räthen des Gerichtshofes, Bd. II 
Heft I Nr. 15 ©. 77 flgd.) 
bei Beftellung eines Bauftpfandes unter den vorliegenden Um— 
ftänden die befonderen gefeßlichen Retentionsbefugnifie als das 
indefte vorausgefct werden müflen, was nad) den Willen der 
Contrahenten hat gewährt werden follen, mithin aud) dem Kläger 
das Recht nicht abgeſprochen werden kann, bei dem für ihn felbit 
zuftändigen Gerichte feinen Anſpruch zu erheben; 
da ferner 


Kretihmann: Anfechtung einer Pfandbeftellung :c. 37 


mit den Fägerifcherfeits in Bezug genommenen Erfenntniffen 
Dr. Antoine Beil wider Mathies & Co. und Beinbrec wider 


Frank 
(vgl. Kierulff Bd. II ©. 606 ff. und Bd. 1 ©. 647.) 


davon auszugehen tft, daß der Tag, welcher von dem Gerichte 
in Burg als der Tag der Zahlungseinftellung firiet worden, für 
die Netentionsbefugniß des Klägers nicht der entfcheidende ift, 
demjelben das Retentionsreht vielmehr nur dann abzufprechen 
wäre, wenn er erit nad der Eröffnung des Coneurſes über ©. die 
fraglichen Antheilsicheine erworben hätte, 
und daß Kläger berechtigt ift,. die Netention unter denjenigen 
Borausjegungen und mit den Wirkungen aufrecht zu erhalten, 
unter und mit welchen das Hamburgifche Recht dieſelbe verftattet, 
entgegenftehende Beltimmungen der Preußifchen Goncursordnung 
mithin nicht maßgebend find, 
da es demnach Feiner Unterfuhung bedarf, ob die Antheils- 
fheine am 15. Juli, wie Kläger behauptet, oder am 17. Juli, 
wie Bellagter angiebt, dem Fürſtenberg für den Kläger über 
geben find, 
weil ausweiſe Anlage B erſt am 29. Juli auf desfallfigen 
Antrag vom 26. und 28. Juli der Concurs über Simon eröffnet 
ift und Kläger, welcher unbejtrittenermaßen den Befiß der frag: 
lihen Papiere auf rechtliche Weife erlangt hat — nad) dem, dem 
Dbigen zufolge maßgebenden Hamburgifchen Recht zweifellos befugt 
it, aus den unter folchen Umftänden in feinen Befi gelangten 
Papieren vorzugsweile Befriedigung zu verlangen; 
da aud) die Beftimmungen des Rechtshilfe-Gefeges zu einem ande- 
ren Ergebniffe nicht führen, indem der $. 17 dieſes Geſetzes 
ausdrüdlich beftimmt, daß Gläubiger, welche ſich Fraft eines 
Pfand- oder Retentionsredts in dem Beſitz eines abzuliefernden 
Bermögensftüdes befinden, in feinem Falle verpflichtet find, vor 
ihrer Befriedigung das Vermögensſtück zur Coneursmaſſe abzu- 
liefern, 
(vgl. aud die Grfenntniffe in ©. Bruns wider Advocat 
Raethjen in Wagen vom 14. Rebruar und 20. März 1871, 
Handels-Gerichtszeitung 1871 ©. 148). 
da dem vorftehenden nad) auch der aus $. 264 der preußifchen 
Concursordnung gegen das petitum dahin gerichtete Ginwand, daß 
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Kläger die Papiere vorbehaltlid; feines Pfandrechts behufs Realifirung 
dem Bermwalter der Concursmaſſe auszuliefern habe, fi ohne Weiteres 
erledigt und der fchließliche Einwand, daß Kläger unter allen Imftän- 
den nur öffentlihen Verkauf, nicht aber Berfauf unter der Hand ver- 
langen dürfe, dem Art. 311 des Handels-Gefegbuches gegenüber, deflen 
bezügliche Beftimmungen unbedenflid aud auf den vorliegenden Ball 
Anwendung zu leiden haben, für zutreffend nicht erachtet werden fann: 
dat in Ermangelung beflagtifher Zahlung .libellirter Beträge 
von zufammen 1125 Thlr. 11 Sgr. 6 Pf. nebft Binfen auf 
1025 Zhlr. 1 Sgr. vom 15. Juli und auf 86 Thlr. 20 Sgr. vom 
16. Juli 1870 und den Koften diefes Verfahrens, Kläger zu 
befugen, nad) vorheriger Anzeige an den mand. nom. Bellagten 
aus den in feinen Händen befindlichen 5 Stüd Antheilsfcheinen 
des Magdeburger Bantvereins, fei es durch öffentlichen, fei es 
dur; Verkauf unter der Hand in Gemäßheit Art. 311 des 
Handels · Geſetzbuches nad Rechtskraft diefes Erkenntniſſes ſich 
bezahlt zu machen; 
demſelben auch in Bezug auf den durch den Erlös etwa nicht 
gededten Theil feiner Borderung alle Gerechtfame zu referviren. 
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Gehört die Pilihttheilsflage des preußiſchen allgemeinen 
Landrechts zu dem der Execution unterliegenden 
Vermögen? 


Von Herrn Kreisrichter Dr. Bauer zu Reppen. 


Der anfangs lebhafte Streit, welchen die die obige Frage 
verneinenden Entſcheidungen des Königlichen Obertribunals vom 1. 
December 1862 

(Entſcheid. Bd. 49 S. 207 folg. Striethorſt Archiv Bd. 46 ©. 
325 folg.) 
und vom 16. April und 18. Juni 1866 
(Entfcheid. Bd. 56 ©. 250 folg. — Striethorft Archiv Bd. 63 ©. 
235 folg. Preuß. Anmwalts-3tg. Jahrg. 1866 Sp. 630 folg.) 
hervorgerufen haben, hat ſeit der Abhandlung von R. Koch in der 
deutjchen Gerichts-Zeitung pro 1867 (1. Sem. ©. 322, 323) und 
Gruchot's Bemerkungen in feinem Erbrechte (Bd. III ©. 213) geruht. 

Es foll nun nod einmal verfucht werden, die in diefen Schriften 
angefeindete Anſicht unferes höchſten Gerichtshofs zu vertheidigen. 

Der Schwerpunkt der Oppofition liegt darin, daß Die Gegner des 
Königl. Obertribunals das „Recht auf den Pflichttheil* im Sinne des 
preußifchen allgemeinen Zandredts nad dem Vorbilde Mühlenbruch's 
nicht für ein „wahres Grbredt“, fondern für ein „reines Borde- 
rungsrecht“ angefehen willen wollen. 

Dieferhalb und, um den nod nicht abgeflärten Begriff der Pflicht 
theilsklage feitzuftellen, wird der Nachweis der Unrichtigfeit Diefer 
Mühlenbruch'ſchen Anficht über das Weſen des Pilichttheilsrechts die 
nächſte Aufgabe Diefer Arbeit fein müffen und erft danach zu dem 
eigentlichen Thema übergegangen werden fünnen. 

Alſo 


J. 
Bas Ppflichttheilsrecht. 


In Uebereinſtimmung mit Suarez's Aeußerung bei den Vorträgen 
zur Sclußrevifion des allgemeinen Landrechts (Iahrbücher Bd. 41 ©. 
164), daf 
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„das Recht Desjenigen, dem die Gefege eine Legitimam beilegen, 
mit der unftreitigen Befugniß eines jeden Testatoris über den 
Reit feines Vermögens nach Gutfinden zu Ddisponiren, vereinigt 
worden fei,“ 
wird aus der Beitimmung des $. 391 Thl. II Ti. 2 A. &-R.: 
„Alles, was vorftchend 8. 383 folg. von der Befugnif der Eltern 
über ihr Bermögen unter den Kindern nad) Willkür zu verfügen, 
feſtgeſetzt iſt, veriteht ich jedoch) mit Vorbehalt des den Kindern 
zufommenden Bflichttheils“ 
von dem Königl. Obertribunale abgeleitet, daß der Erblaffer Mangels 
einer gefeßmäßigen Enterbungsuriahe nur mit Vorbehalt der dem 
PflichttHeilsberechtigten zufommenden Quote des Nachlaſſes über die 
Erbfolge lestwillig verfügen, alfo dem Pflichttheilsberechtigten fein Erb— 
recht nicht nehmen dürfe, diefer vielmehr ftets wahrer Erbe auf Höhe 
der Pflichttheilsquote it, und mittels Umſtoßung des geſetzwidrigen 
legten Willens in die Reihe der Erben eintritt!). 

Mühlenbruch dagegen ſagt: (GGlück's Band.-Comm, Bd .38 ©. 52—54:) 
Der Notherbe verdrängt nicht, wie im römischen Rechte, den ein- 
gejegten Erben und feßt fi an feine Stelle, fondern fordert von 
ihm die ihm gebührende Quote aus dem Nadjlaffe. ($. 433, 
435 II 29. L.R.). Dagegen beweift aud) die Aufhebung der 
Regel: „Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus 
decedere potest* Nichts, da dieſelbe ($. 45 I 12 9. &-R.) 
fo ausgeſprochen ift, daß der Erblaffer nur über einen Theil 
feines Nachlaſſes verfügen und in Anfehung des Ueberreſtes es 
bei der gefeglichen Erbfolge belafjen könne. Hier entfcheidet viel- 
mehr eine andere Kegel, wonach die gefeßliche Erbfolge nicht 
eintritt, wenn der Teſtirer fid) einen Univerfal-Erben ernannt 
bat. ($. 367 19 A. %-R) Dies aber ift der Fall, wenn er 
den Notherben praeterirt oder ihn nicht auf den Pflichttheil oder 
einen Theil deffelben zum Erben einjegt.“ 

Dem ftimmt Gruchot bei und wendet (Beiträge III S. 455) gegen 

die Anficht des Königl. Obertribunals ein, daß, wäre fie richtig, 
„der Teſtator, der dem Notherben fein gefegliches Erbrecht zu 
1) Bergl. Entſch. Bd. 28.©. 95, Bd. 38. ©. 201 Striethorft Archiv Bd. 16, 
©. 323 und die übrigen citirten Erfenntniffe Diefelbe Anficht vertritt Borne- 
mann Syſtem VI 8. 397. €. F. Koch Erbrecht S. 456, 457, fie findet fich auch 
bei Gruchot' (Beiträgen Bd. III S. 448, abweichend von Bd. I ©. 458.) 
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Theil werden und dadurd fein Teftament gegen alle Anfechtung 

fiiern wolle, in die Nothwendigkeit verſetzt würde, denfelben auf 

Höhe der BPflichttheilsquote als Erben einzufegen — was der 

Vorfchrift des $. 396 IT 2. L.-R. widerfprechen würde, wo— 

nad) im preußifchen Rechte, abweichend vom römischen, die Erb- 

einfegung des Pflichttheilsherechtigten nicht erforderlich ſei.“ 

„um preußifchen Rechte“, meint Gruchot, wohin fich feine neufte 
Anfiht (Erbreht Bd. III ©. 202—204, 210) zuſammenfaſſen läßt, 
„it der nur unpaffend „Notherbe* genannte Pfliyttheilsberechtigte nur 
mit, niemals gegen den Willen des Erblaffers deſſen „Erbe“ und hat 
nur einen — im Landrecht ausdrüdlicd als „Abfindung“ wegen des 
Pflichttheils, „Verabfolgung“, „Entrichtung*, „Ergänzung“ des Pflicht- 
theils bezeichneten, auf dem Nachlaſſe gleihfam als „Schuld“ haften- 
den — Anſpruch auf Zumendung eines gemwiflen, ich nad) der Höhe 
der BPflichttheilsquote beitimmenden VBermögenswerths aus dem Nachlaffe 
alfo ein reines „unmittelbar aus dem Gefege hergeleitetes Rorderungs- 
recht“ an den Nadlaf.“ 

Diefe Gruchot-Mühlenbruchihe Muffaflung dürfte aber jo wenig, 
wie Gruchot's Einwand gegen die gedachte Anſchauung unſeres höchſten 
Gerichtshofs über das Pflichttheilsrecht zutreffend fein. 

Denn mit jener Ober-Tribunals-Nuslegung des $. 391 Thl. II 
Tit. 2A. 8-R. harmonirt die, von Gruchot freilich mißgedeutete 
Vorſchrift des $. 436 Thl. II Tit. 2 A. L. R.: 

daß trotz der Umſtoßung des Teſtaments durch den Pflichttheils— 

berechtigten 

„die letztwillige Verordnung in allen anderen, die Enter— 
bung nicht?) betreffenden Stüden bei Kräften bleibt.“ 

Es fann diefer $. 436 eben nur dahin verftanden werden, daß, 
legmwillige Verordnungen, welche dem BPflichttheilsberechtigten die Erbes- 
qualität entziehen, der Anfechtung unterliegen und — gerade, wie 
bei freiwilliger Ausfchlagung der Erbſchaft Seitens des erwählten Er- 
ben, $. 277—279 hl. 1 Zi. 12 A. L.R. — nur Die, auf die 
Erbesqualität des Pflichttheilsberechtigten einflußlofen Anordnungen des 
Erblaſſers „über die Art der Theilung des Nachlaſſes“ und natürlich 
in Betreff des nad) Abzug der Pflichttheilsquote verbleibenden Ueber- 


2) Dies „nicht“ läßt Gruchot bei Anwendung der Naragraphen in feinem Exb- 
rechte Bd. III ©, 204 fort. 
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reftes des Naclaffes auch die „über die Erbfolge“ bei Kräften bleiben, 
die „Enterbung* aber befeitigt werden, der Pflichttheilsberechtigte alfo 
in die Reihe der Erben in Höhe feiner Quote eintreten foll. 

Hierfür fpridt der von Suarez (Jahrbücher Bd. 41 ©. 166) 
gewählte Ausdrud: „Klage wegen Enterbung“, namentlich aber Die 
Anmerfung zum $. 322 Thl. I Zit. 2 des gedrudten Entwurfs zum all- 
gemeinen Geſetzbuch, wo es ausdrüdlic heißt: 

„daß Durch die Umſtoßung der Iegtmwilligen gefegmwidrigen Dispoſi' 

tion in der Perſon des Erben eine Veränderung vor- 

fällt.“ 

Die abweichende Meinung von Grudot, Mühlenbruc und Klein, 
(Syſt. II S. 128): 

„daß das Wort „Enterbung“ im 8. 436 Thl. II Tit. 2 A. E-R. 

nicht auf eine gänzliche oder theilweife Entziehung der Erbesqua- 

lität, fondern nur Darauf hindeute, daß in quanto die Beden- 
fung des BPflichttheilsberechtigten im Teftamente nicht genügend 
gemwefen fei”?) 

findet Dagegen feine Unterjtügung. 

Nach S. 396 Thl. II Fit. 2 A. L.R., auf den ſich Grudot 
beruft, ift 

„Alles, mas dem Pflichttheilsberechtigten auf den Sterbefall, es 

fei unter welchem Namen es wolle, von dem Erblafler zugemwendet 

wird, auf den BPflichttheil anzurechnen.“ 

Daß hiermit dem Erblafler, felbft wenn feine Enterbungsurfachen 
vorliegen, geftattet jei, dem Pflichttheilsberechtigten nad) Belieben auch 
materiell die Erbesqualität zu nehmen, ift nicht einzuräumen. Der 
Paragraph fagt nur, dab der BPflichttheilsberechtigte, wenn er gegen 
den Willen des Erblaſſers die Erbesqualität in Höhe der Pflichttheils- 
Duote erjtritten hat, fich bei der Nachlaßtheilung auf die danach ihm 
aufommende Quote der Nahlafmafle alles Dasjenige anrechnen laffen 
muß, was ihm mit dem Willen des Erblaffers aus dem Nachlaffe 
zufommt, und dies ihm vom Erblaffer Zugemwendete nicht noch aufer- 
dem, mie ein Prälegat, zu fordern hat. 


2) Diefer Auslegung hängen übrigens aud die Cb.-Trib.-Erf. vom 24. Auguft 
1848 (Rechtsfälle Bd.4&. 272—-274), vom 25. Mai 1855 (Striethorfi®d. 9 ©- 
186 folg.) und vom 14. September 1860 (Striethorft Bd. 38 ©. 220) an, indem 
fie gleichzeitig Pflichttheils- und Pflichttheilsergänzungstlage identificiren. 
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Gruchot zieht freilih auch noch den $. 164 Anhangs zu $. 574 
Thl. II Zit. 18 9. L.-R. an, welcher lautet: 
„Ob ein im Pflichttheil eingefegter „Erbe‘ im Falle der Theilung 
auf Subhaftation des (Nachlaß-) Grundftüds anzutragen befugt 
fei, oder ob er zufrieden fein müffe, daß der Pflichttheil nad; der 
Taxe ausgemittelt werde, muß danach beurtheilt werden, ob der 
Bflichttheil auf eine gewiſſe Summe feitgefegt oder ohne Beftim- 
mung einer gemiffen Summe verfchrieben worden. . Im erfteren 
Balle bedarf es nur der Taxe, im lehteren hingegen der Eintra- 
gung des Miteigenthums in’s Hypothekenbuch und im Ralle der 
Theilung der Subhaftation nad) den näheren Vorfchriften des all- 
gemeinen Landrechts“ 
und ſcheint allerdings der im Eingange des Paragraphen dem Pflicht- 
theilsberedhtigten zugeſprochenen Erbesqualität zu mwiderfprecdhen, daß der 
Pflichttheilsberechtigte „bei Feſtſetzung des Pflichttheils auf eine gewiſſe 
Summe*) nidt die Subhaftation des Nachlaßgrundſtücks foll fordern 
fönnen, was eine Folge feines durch fein Erbrecht erzeugten Miteigen- 
thums jein mürde, 
Das Königl. Obertribunal hat deshalb wiederholt Anlaß gehabt, 
eine Interpretation des Paragraphen zu geben. 
Sm Erfenntniffe vom 23. Juni 1856 (Entſcheid. Bd. 33 ©. 47 
folg.; Striethorft Ardiv Bd. 21 ©. 300) fagt es: 
„Der Schlußſatz des $. 164 Anhangs giebt zu erkennen, daß die 
ganze Beftimmung aus den Grundfägen des allgemeinen Land— 
rechts hergeleitet wird, denen zufolge ein Erbe, welchem im Tejta- 
mente nur eine beftimmte Sache oder Summe angemwiefen worden, 
im Berhältniß gegen die übrigen Erben”) als bloßer Legatar 
betradjtet wird, nad) $. 263 Thl. I Tit. 12 9. © -R. 


) Diefe nicht glückliche Ausdrudsmeife ift die Duelle des Streits, ob das Pflicht- 
theilsrecht des allgemeinen Landredjts ein Forderungsrecht oder ein materielles Noth- 
erbredt if. Der Sinn ſoll, wie das Folgende zeigen wird, fein, daß dem Notherben 
auf fein Erbtheil, aber nicht zu feinem Erbtheile eine beftimmte Summe angewiejen 
if. (Bergl. die folgende Anmert. 16). 

5) Im Sinne bes Präjudizes vom 30. April 1847 (Entſcheid. Bd. 15. S. 189 
folg.) d. h. nad) unserer jegigen Sprechweiſe: „Im Bergleiche mit“ oder „zu den 
übrigen Erben“. — Wenn Grudot (Erbr. I ©. 534) fagt: „S. 268 I 12 A. L.-R. 
bezieht ſich auf die teftamentarifche Ernennung mehrerer Erben, von denen der eine nur 
mit einem Vermächtniß bedacht ift“, fo ift dies nicht ganz treffend. Hiermit ift der in 
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Dem entipredhend heißt es ſchon im Grfenntniffe vom 3. (23.) 
Sanuar 1852 (Entideid. Bd. 22 ©. 247. Striethorſt Archiv Bd. 4 
©. 284, 285): ° 

„Der Pflichttheilsberechtigte wird, wenn ihm eine beftimmte Summe 

zum Bflichttheil angemwiefen ift, nach $. 263 Thl. I Tit. 12 

A. L-R. im Verhältnif gegen die übrigen Erben als ein bloßer 

Xegatar betrachtet, erlangt alfo 

blos das Eigenthum einer bejtimmten Summe mit Vorbe— 
halt einer Erhöhung derjelben, wenn die Feſtſetzung 
den Betrag Des gefegliden Pflichttheils nidt er- 
reiht, fann aber in Beziehung auf den übrigen Nachlaß 
nicht die Rechte des Miteigenthums in Anfpruch nehmen“, 

Den hier gedachten „Vorbehalt einer Erhöhung des dem Pflicht- 
theilsberechtigten Zugewieſenen“ wird das Königliche Obertribunal nach 
feinem Präjudize 251°) auch dann Play greifen laffen müflen, wenn 
fichh nicht gleich bei Legung des Nadlaf-Inventars, ſondern erjt jpäter 
3. B. erit drei Jahre nachher, ein Zuwachs der Erbſchaftsmaſſe — 
etwa durch eine dem Erblaſſer ohne fein und feiner Erben Wiſſen 
angefallene Iucrative Erbſchaft — Herausftellt, fo daß die dem Pflicht: 
theilsberechtigten zugemwiefene Summe nun nicht mehr feinem Pflichttheile 
gleichfommt. 

Prüfen wir dieſe Auslegung des $. 164 Anhangs, fo iſt durch— 
aus richtig, daß ein Erbe, dem nur eine bejtimmte Sadje oder Summe 
zu feinem Grbtheile angewiefen ift, alfo ein heres ex re certa, im 
Verhältniſſe d. 5. nad unferer jegigen Sprechweiſe: „im Vergleiche 
mit“ oder „zu‘, den übrigen Grben nad) $. 263 Thl. I Tit. 12 
A. %-R. nur als Legatar anzufehen ift. 

Der Stellung des Pflichttheilsberechtigten als eines heres ex re 
certa widerjpricht aber nad) 8. 267 Thl. I Tit. 12 9. &-R.?) der 
ihm vom Königlichen Obertribunal zugebilligte Vorbehalt der Vergrößerung 
jeines Theilnahmerehts am Nachlaſſe. 
den 88. 123—130 117% %-R. vorgefehene Fall geichildert. Gruchot meint offen- 
bar nicht „die Ernennung von Erben“, jondern die teſtamentariſche Bezeichnung 
mehrerer Perfonen als Erben, obwohl eine derjelben nur mit einem Legate bedacht ift. 

0) Präjud. - Samml. I S. 169: „Die Erlöfchung der Anfprüche eines enterbten 
Kindes binnen zwei Jahren bezieht ſich nicht auf den Fall, wenn eine bloße durch das 
Teftament für ſich allein nicht erfichtlihe Echmälerung der Legitima behauptet wird.“ 

2) „Erben, die blos als Legatarii zu betrachten find, ($. 263), bleiben von der 
Theilnehmung an ſolchem Anfalle ausgeichloffen“. 
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Das Recht, bei einer nicht gleich beim Tode, fondern erſt ſpäter 
fi) herausftellenden Vergrößerung des Nachlaſſes auch einen größeren 
PVflichttheil zu erhalten, ift dur $. 392 Thl. II Tit. 2 A. &-R.’) 
ausdrüdlich dem Pflichttheilsberechtigten eingeräumt, alfo muß die An- 
ſchauung, daß der Pflichttheilsberechtigte durch Feſtſetzung des Pflicht 
theilsauf eine gewifle Sache oder Summe im Sinne des $. 164 Anhangs zum 
heres ex re certa und damit zum bloßen Legatar gemacht werden 
könne, den Widerfpruch gegen den 8. 267 Th. IT Tit. 12 A. L. R. 
erzeugen und unrichtig fein. 

Das dem Anhangs 8. 164 zu Grunde liegende Refeript vom 13. 
October 1794 (Rabe II ©. 706) hütet fich denn auch wohl, den unter 
Beftfegung des Pflihttheils in einer bejtimmten Summe auf den Pflicht- 
theil eingefegten Erben einen „Legatar“ oder „‚heres ex re certa‘ 
zu nennen, 

Wenn daher das Erkenntniß des Kgl. Obertribunal vom 23. 
Suni 1856 mit Rüdfiht auf den Inhalt dieſes Neferipts fagt: 

daß der Anhangs $. 164 nichts Neues beſtimmen folle und fich 

durchaus den Beitimmungen der SS. 569—571 Thl. II Zit. 18 

A. L.R. über die vom Teftator getroffenen Anordnungen in 

Betreff der BVertheilung feines Nachlaſſes anfchließe, 
fo ift nur hierin die völlig richtige Interpretation des gedachten An- 
bangsparagraphen zu finden. 

Die gedachten Paragraphen der Vormundſchaftsordnung befagen 
in der That nur, daß die jedem Erblaffer in den 88. 123—130 Thl. II 
Tit. 17. L.-R. eingeräumte Befugnif: 

die Art der Theilung feines Nachlaſſes unter feine Erben und 

zwar auch die pflichttheilsberechtigten ($. 122, 126 h. 1.), nad 

Belieben zu bejtimmen, 
fihh auch auf Die minderjährigen Erben erjtrede. In Folge folder 
legtwilliger Erb - Theilungs - Anordnungen erhält jeder „Erbe“ eine 
beſtimmte Sache auf feinen Grbtheil, aber nicht zu feinem Grbtheile 
angemwiefen und ähnelt fonad; wohl einem Legatar, ift aber nicht 
„bloßer Zegatar“ oder „.heres ex re certa“. jondern „wahrer Erbe*”). 

Deshalb Heißt es in dem Grfenntniffe des Kgl. Obertribunal 
vom 4. April 1855 (Striethorft Archiv Bd. 16 ©. 323) mit Nedt: 

*) „Der Pflichttheil ift . . . (Quote) Desjenigen, was jedes Kiud zum Erbtheil 
erhalten haben würde, wenn die gefetliche Erbfolge Statt gefunden hätte“. 
9) Beifpiel bei Gruchot Erbredit Bd. I ©. 535 und 536 in Glofje 142, 
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„Der BPilichttheilsberechtigte ift an und für fih, felbft wenn er 

mit einem bloßen Legate oder ſonſt mit einer beftimmten Summe 

bedacht fein ſollte, als Notherbe ſtets wahrer Erbe, und ein Erb- 
lafler hat feine Macht, ihm die Erbesqualität zu nehmen und ihn 
zum bloßen Zegatar zu madjen. Der Notherbe ift eben Erbe wider 

Willen des Erblaffers, nur muß er fi) Alles das, was er vom 

Erblaſſer erhalten, anredynen Laffen“. 

Wie alfo das Refeript vom 13. October 1794 (Stengel Beiträge 
I ©. 398; Rabe II ©. 706) beftätigte, daß ein Erblaffer feine min- 
derjährigen Erben — nicht bloß in Gemäßheit der $$. 569— 571 
Thl. II Fit. 18 A. L.R. durch Uebermweifung des Eigenthums fänmt- 
licher einzelner Rachlaßſachen, in specie der Grundftüde, an „andere 
Erben“, fondern aud direct — auf eine bloße Geldabfindung 
wegen ihres Erbtheils befhränfen dürfe, fo bejtimmt $. 164 
Anhangs ein Gleiches im Gegenfag zu jenen Paragraphen der Bor- 
mundfhaftsordnung und zum $. 396 Thl. II Tit. 29. %-R. in 
Betreff der pflihttheilsberedtigten Erben. 

Somit erklären fid) die Beftimmungen des $. 164 Anhangs und 
des $. 436 Thl. II Tit. 2 N. &.-R. aus der, dem Erblaſſer aud) 
bezüglich der BPflichttheilsquote eingeräumten Naclaf-Bertheilungs- 
willfür!®). Infofern fie aber diefe Befugniß des Erblaffers beftätigen, 
beweijen fie gerade dafür, 

daß Mangels einer gejfegmäßigen Enterbungsurfahe dem Bflicht- 

theilsberechtigten jtets Die Erbesqualität gebührt. 

Wäre nämlid, wie Grudot und Mühlenbrud; meinen, der An- 
fprud des Pflichttheilsberedgtigten nicht ein Erbredit, fo würde der 
Bflihttheilsberechtigte dem Zeftator, wie jeder Fremde, d. h. wie ein 
Nichterbe gegenüberftehen. 

Nach $. 392 Thl. II it. 2 A. 8.-R. fol der Pflichttheils- 
berechtigte aus dem Naclaffe einen aliquoten Theil deſſen erhalten, 
was er ab intestato erhalten haben würde; im Mangel einer lett- 
willigen Verfügung überfommt er aber Miteigenthbum an den einzelnen 
den Nachlaßinbegriff bildenden Sadhen!!). Daher würde der Teftator 


10) Dem entiprechend redet $. 396 IT 2 4. L.-R. nur von „Anrehnung auf 
den Pflichttheil“. 

1) 8. 382 [9 4. L.R. — Goeppert. Lehre vom Miteigentum. — Kritifche 
Bierteljahrsichrift Tb. VI ©. 577583; Foerfter, Priv.-Recht Bd. III ©. 250 folg. 
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ihm dies fein Miteigenthum!?) an den einzelnen Nadjlafgegenftänden 
conjequenter Maßen jo wenig entziehen Dürfen, als er einen Fremden 
dDadurd zum Aufgeben feines Eigenthums verbinden fann, daß er deſſen 
Sadje Iemandem in feinen Zeftamente vermadt. ($. 377, 378 Thl. 
I Zit. 12 A. L. R.) 

Iſt aber der Fremde, deſſen Sache vom Teftator legirt ift, gleid)- 
zeitig zur Erbfolge berufen, und fchlägt er die Erbſchaft nicht aus, fo 
muß er die Sadhe dem Xegatar verabfolgen, aber — weil die Sache 
fein und nicht des Teftators Eigenthum war, — nur gegen eine ihm 
aus dem Nachlaſſe zu gewährende Abfindung, vorausgefegt natürlid), 
dab er Beneficial-Erbe ift!?). 

In völlig analoger Weile muß der Pflichttheilsberechtigte die, fein 
Miteigenthum an den einzelnen Gegenftänden der Verlaſſenſchaft aus- 
ſchließenden, legtwilligen Nachlaßvertheilungs-Anordnnungen des Erblaflers 
fid) gefallen laffen ($. 126 I 17, $. 569, 570 II 18 A. L. R.) — 
und zwar ebenfo, wie der heres extraneus, deſſen Sache legirt ift, 
gegen eine Abfindung zum „gemeinen!!) Werthe‘. 

Aus dieſer Parallele folgt alfo, daß das dem Erblaffer zuftehende 
Recht, auch bezüglich der Pflichttheilsquote feines Nachlaſſes die Art 
der Theilung zu bejtimmen, lediglid dann nad) den allgemeinen Grund: 
fügen des allgemeinen Landrechts gerechtfertigt erfcheinen fann, wenn 
das allgemeine Landrecht dem Pflichttheilsberechtigten zugleich ſtets und 
unabhängig von der Willfür des Erblafjers die Erbes-Qualität zu- 
erfennt. 

Die von Gruchot zu Gunften feiner Anficht gedeuteten Ausdrüde 
des Landredits in den 88. 433, 434, 435 Thl. II Tit. 2 hängen 





2) Diefen Anhalt des Pflichttheilsrechts wird Gruchot gegenüber dem von ihm 
conftruirten „gejetlichen Forderungsrechte auf Abfindung“ wohl als den principalen 
anerkennen müffen, defjentwegen eben ber Pflichttheilsberechtigte „abgefunden” werben foll. 

8) 8 374—376 I 12 U. %-R. — Iſt nad Errichtung des Teftaments die 
Berlafjenihaft durch unglüdlihe Epeculationen des Exblaffers fo weit zuſammenge— 
ihmolzen, daß die Bermädjtniffe fie der Art erfchöpfen, daß der, aus Unfenntnif 
hiervon antretende Erbe für feine vom Teſtator vermachte Sache aus dem Nachlaffe 
jelbft feine Abfindung erhalten fanıı, jo muß er zwar feine Sache dem Legatar ver- 
abfolgen, diefer aber muß ihm nad) $. 3834 I 12 A. L.-R. in Gemeinfchaft mit den 
übrigen Legatarien abfinden. 

14) Da $. 374 I 12 9. %-R. bei folder Nichtachtung des Eigentfums Fremder 
dolus oder culpa lata des Teftators nicht ausschließt, müßte im ſolchem Falle nad) 
8. 86, 87 I6 A. L. R. eigentlich der außerordentliche Werth erſetzt werben, 
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einfach mit der gedachten Teitirfreiheit in Betreff der Art der Theilung 
des Nachlaffes zufammen und geben wohl einen Beleg für Die durch 
Statuirung diefer Teftirfreiheit hervorgerufene, cajuiftische Redaction 
des allgemeinen Landrechts, aber nicht für die Natur des Pflichttheils- 
rechts als eines „reinen Forderungsrechts“ ab. 

Biel gemwichtiger find außer den von &. F. Koch (Erbr. ©. 449) 
eitirten Stellen die Worte des $. 434 Thl. II Ti. 24. L.R., 
mwonad) 

„Die übrigen Erben und“ — wie an den $. 334 Thl. J Tit. 

12 beiläufig erinnernd hinzugefügt wird!’)-— „die Legatarien zur 

Entrihtung und Ergänzung des Pflichttheils beizutragen haben“, 
befonders aber der $. 379 Thl. II Tit. 2, welcher ausdrikklich auf 
den vom BPflichttheile handelnden $. 431 daf. Bezug nimmt und 
beitimmt: 

„daß nur in einer mit allen gejegliden Erforderniffen eines gil- 

tigen Teitaments verjehenen legwilligen Verordnung den Kindern 

und weiteren Abfömmlingen ihr Erbrecht genommen werden“ 
fann, 
(natürlih) aus den SS. 399—409, 412, 419—421 Thl. II Tit. 2 
aufgeführten gefegmäßigen Urſachen und Gründen). 

Diefe Beftimmung zeigt denn aud) Kar die Hinfälligfeit der Müh— 
lenbruchſchen Anfiht von der Möglichkeit der Ernennung eines Uni— 
verfal-Erben unter Ausſchluß des Plichttheilsberechtigten ohne geſetz— 
mäßige Urſache; einer Anficht, welcher auch Gruchot anhängt, falls er 
etwa meinen follte, daß nah $. 396 Thl. II Zit. 2. allgemeinen 
Landrechts dem Pflichttheilsberechtigten auch materiell die Erbesqualität 


15) Präjudiz 2541 v. 22. Mai 1854 (Entſcheid. 28 ©. 93 -96); Erf. vom 15. 
Februar 1856 (Strieth. Archiv Bd. 19 ©. 355); v. 23. Juni 1856 (Strieth. Archiv 
Bd. 21 ©. 304);— C. F. Koch (Erbr. S. 429) und Gruchot (Erbr. Bd. IS. 606) 
theilen diefe Anficht nicht, weil die Anmerkung zum $. 322 Th. I Tit. 2 gedruckten 
Entwurfs (bei Siewert Materialien I &. 68) derjelben entgegenftche. Beide überjehen 
aber, daß die diefer Anmerkung entiprechende Faffung des 8. 324 Thl. I Tit. 2 
gedructen Entwurfs ($. 434 II 24. L.-R.): 

„Zur Entrichtung oder Ergänzung des einem folchen Kinde zufommenden 
Pflichttheils haben die übrigen Theilnehmer, jowohl Erben als Lega— 
tare nach Berhältniß ihrer Bortionen beizutragen“ 
wegen ihres Widerſpruchs mit der allgemeinen Regel der 88. 332—334 Thl. I Tit. 
12 und SS. 277—279 Th. 1 Tit. 12 A. L.-R. und wegen ihrer prattifchen Unausführ- 
barkeit ofjenbar abfichtlich nicht in das Landrecht übernommen worden ift. 
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genommen werden fann. Gruchot fcheint jedod nur die formelle 
Grbeseinjegung des Pflicttheilsberechtigten propriis verbis mit Rüd- 
ficht auf $. 396 eit. nicht für erforderlich zu halten. In diefem Sinne 
aber gebricht jeinem gedachten Einwande gegen die Anfiht des Kal. 
Obertribunal die Pointe. Denn nad) $. 257 Thl. I Tit. 12 A. L.R. 
it Die Grbesqualität nicht nad der Bezeidhnung als Erbe, 
jondern nad) dem Inhalte des Rechts zu beurtheilen, das dem im 
Teftamente Honorirten an dem Inbegriffe des Nadjlafles eingeräumt 
worden iſt, und nad) $. 45 Thl. I Tit. 12 und $. 367 Thl. I Zit. 9 
A. L.R. find die Pflichttheilsberechtigten eben nur jo weit von der 
Erbfolge ausgefhloffen, als der Erblaffer über diefelbe anders, als 
das Gefeß, verordnet hat. Der Erblaffer muß alfo nur die ihm durch 
das Geſetz gezogene Schranke bei feinen Dispofitionen über die „Erb- 
folge* inne halten, anderenfalls ftößt der BPflichttheilsberechtigte Die 
Erbfolgedispofitionen, ſoweit fie ihm nadtheilig find, um und tritt 
fraft des Gefeßes in die Reihe der Erben ein, indem er die vom Erb- 
laffer ermwählten zum Theile verdrängt, was Mühlenbruch eben mit 
Unredt leugnet. 

Wenn in diefer Hinſicht fhliehlih Gärtner (in Simon und 
v. Strampff Zeitfchrift Bd. II ©. 392 folg.) meint, 

„dab dem BPflichttheilsberechtigten erſt durch ein ihm günftiges, 

richterliches Urtheil das Erbrecht deferirt werde,“ 
jo widerfpricht Diefe Anfchauung den Beltimmungen der $$. 391 und 
379 hl. II Zit. 2 4. L.R. Denn, wenn in Ddenjelben darüber 
dDisponirt wird, ob ein Recht Jemandem genommen oder nicht genom- 
men werden fönne, jo muß er es befigen. Darum fagt das Kol. 
Obertribunal im Erfenntniffe vom 4. April 1855 (Strieth. Archiv 
Bd. 16 ©. 323 — cf. auch Strieth. Ardiv Bd. 34 ©: 121 folg.) 
mit Redt, 

„daß die Notherben nah $. 367 Thl. 1 it. IM. &-R. un- 

mittelbar mit dem Tode des Erblaſſers den Bflichttheil dergeftalt 

zum Gigenthum erwerben, dab fie zur Befigergreifung berechtigt 

find. $ 368 daſ.“ 
Diefe Befigergreifung iſt aber nur dann eine gefegmäßige, wenn die 
Gejegwidrigfeit des ihr entgegenjtehenden und in der Berjon des 
erwählten Erben fortlebenden Willens des bisherigen Herrn des Ver- 
mögens feitgeitellt ift. ($. 77, 79, 80 Einl. 5. A. &-R.) Denn dem 
Erblaffer fteht die Auswahl feiner Erben zu ($. 9, 242 Thl. I it. 12 

Zeitſchrift für deutſche Gejehgebung. VII 4 
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A. L.-R.) und dabei die Vermuthung (8. 15 Thl. I Tit. 3 4. 
ER.) zur Seite, daß er nicht Perfonen übergehen werde, weldye einen 
auf fittlihden Grundlagen ruhenden Anſpruch haben, feine Perfönlichfeit 
nad) feinem Tode fortzufegen. 

Das richterliche Erkenntniß, von welchem der concrete, in die Er- 
fheinung tretende Eintritt des BPflichttheilsberechtigten in Die Reihe dev 
Erben durch die Befigergreifung der Verlaſſenſchaft abhängt, ift alfo 
nur der Weg, auf welchem das bereits vorhandene Recht feine Kraft 
außert und fi) gegen den, feiner nicht achtenden legten Willen Bahn 
bricht, und der mit der nicht rechtzeitigen Geltendmachung des Rechts 
verbundene Untergang deſſelben ($. 440 II 2 A. &.-R.) ift feine 
ifolirt daftehende Abfonderlichfeit. (cf. $. 502 IT IN. 8.-R.) 

Es ift daher wohl für allein richtig anzufehen, daß das „Recht 
auf den Pflichttheil“ ein ſofort mit dem Tode des Erblaſſers anfallen- 
Des „materielles Notherbrecht“ ift und der Pflichttheilsberechtigte ftets 
Anspruch auf Gewährung der Erbesqualität, und zwar in dem durd) 
feine Stellung in der Familie des Erblaffers beftimmten Umfange hat, 
es lägen denn geſetzmäßige Enterbungsurfachen vor. 


B, 
Die Pflidyttheilsklane. 


Das Verdienft, zuerft darauf hingemwiefen zu haben, 
daß von einer „Pflichttheilsergänzungsflage” als einer Abart 
der „Blichttheilsflage” nad) preußifchem Rechte nicht die Rede 
fein fönne, 
gebührt wohl Foerſter (Klage und Einrede $. 101), deffen Anficht 
neuerdings aud) &. 8. Koch folgt (Erbrecht ©. 459). 
C. 8. Rod hat jedoch feine frühere Anficht (Priv. Recht 2. Ausg. 
II. ©. 900) von einer Zweitheilung der BPflichttheilstlage in 
„Erbihafts-" und „Ergänzungsklage“ anjcheinend noch immer 
nit ganz fchwinden Iaffen (zu vergl. Erbredt ©. 314 folg. 
475, 477.) 
und aud) das Kgl. Obertribunal hält an dem Glauben an die Exi— 
ftenz einer bejonderen „Pflichttheils-Ergänzungsflage“ feſt. 
(Erf. v. 1. Dec. 1862, Entſch. 49. S. 212; Strieth. Arch. 46. 
S. 340.) 
Hiergegen iſt nichts einzumenden, wenn man Diefe Anficht nur 
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nit, wie vor Boerfter 3. DB. befonders von Erelinger (Erbredt 
$. 55 Nr. 7 ©. 105 u. $. 56 ©. 106) geſchah, auf die Beitimmung 
im $. 433 Thl. Il Zit 2. A. &-R. ſtützt, wonad) 
dem im Bflichttheil  verfürzten Kinde das amı Pflichttheil Feh— 
[ende ergänzt werden muß, 
und wenn man diefer Klage nicht diefelbe Natur, wie der Pflichttheils- 
lage, vindicitt. 
(Vergl. beifpielsweife die Ob.-Zrib.-Entfcheidungen v. 24. Auguft 
1848 (Rechtsfälle Bd. 4 ©. 272 folg.), v. 25. Mai 1853 
(Strieth. Archiv Bd. 9 ©. 186 folg.), v. 14. Septbr. 1860 
(Strieth. Archiv Bd. 38 ©. 220 folg.) 

Die Redactoren des Landrechts find, wie fie in den Anmerkungen zum 
hl. I Tit. 2 gedrudten Entwurf (Siewers Mat. I ©. 66, 67) 
fagen, nur hin und wieder von den Pispofitionen des römischen Redjts 
abgegangen. Zur Eonftitwirung einer mit der römischen condictio ex 
lege 30 Cod (3. 28) de inoff. test. identifchen BPflichttheilsergän- 
zungsflage als eines dem Notherbrecht eigenthümlichen Schußmittels 
ift aber im allgemeinen Zandredit der legislatorijche Grund (cf. pr. 
leg. 30 Cod cit.) fortgefallen, weil die landrechtliche Notherbichafts- 
flage nicht mehr, wie die römifche querela inofficiosi testamenti 
auf Grund der Fiction, daß der Erblaffer bei Errichtung feines Legten 
Willens non sanae mentis gewefen fei, das ganze Teftament refeindirt. 

Darum kennt Das allgemeine Landrecht, wie $. 432 Thl. II Tit. 
2 deutlich ausſpricht, nur ein einziges, Dem Notherben zur Verfolgung 
feines Rechts dienendes eigenthümliches Nechtsmittel, die „Pflichttheils- 
flage*, während die fogenannte „Pflichttheilsergänzungsflage‘, wenn 
man von einer foldhen überhaupt reden will, die gewöhnlichen, bei jedem 
anderen Erbfchaftsftreit anzumwendenden Klagen, die hereditatis petitio 
und das familiae hereiscundae iudicium umfaßt. 

Man hat nämlih nur einfad) zu unterjiheiden, ob das Zeitament 
des Erblaffers das Recht des Notherben 

lediglich bei feinen „Anordnungen über die Art der Theilung 

des Nachlaſſes“ 

oder aud) 

bei „denen über die Erbfolge“ 
nicht genügend berüdfichtigt hat. 

Echt ein Erblafjer, der feine Notherben hat, zwei Fremde einen 
jeden auf die Hälfte feines Nadjlafjes zu „Erben“ ein, bejtimmt aber, 

4* 
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daß der Eine fein Grumdjtüd, der Andere fein Mobiliar erhalten folle, 
und das Wiobiliar hat nur halb jo viel Werth wie das Grundjtüd, 
andere Nachlaßſachen aber find nicht vorhanden, jo muß der mit dem 
Grundftüde bedachte Erbe jeinem Miterben ein Biertel des Werths des 
Grundftüds herauszahlen. 

Ob dieſer Miterbe diefe Zahlung mit der hereditatis petitio 
fordern muß, oder ob das familiae hereiscundae iudicium genüge, 
entfcheidet ſich danach, ob ihm gleichzeitig das Recht zur Hälfte des 
Nachlaſſes Erbe zu fein bejtritten wird, oder ob blos die Differenz 
zwifchen dem Werthe des Grundftüds und dem des Mobiliars, oder, 
was zum Mobiliar oder was zum Grumdftüde zu rechnen fei, oder 
ſonſtige Erbfonderungspunfte im Streite befangen find. 

Ganz gleich liegt beim Pflichttheilsrechte der erſtgedachte Fall: 
wenn der Erblafjer dem BPflichttheilsberechtigten die Erbfolge in Höhe 
der Pflihttheilsquote weder ganz noch theilweife genommen, aber — 
bei Anordnung der Art der Theilung des Nachlaſſes dem Pflichttheils- 
beredhtigten nur eine, dem aus der Notherbfolge zu ziehenden Vortheile 
nicht entjprechende Abfindung zugemwiefen hat!“). Dann fordert der 
BVflicpttheilsberechtigte von den übrigen Erben den zur Ergänzung 
feines BPlichttheils nöthigen Betrag Fraft feines Erbredits, das ihm 
aber bier nicht gegen, ſondern mit dem Willen des Erblaffers zu- 
fommt, alfo mit der gewöhnlichen hereditatis petitio oder bei dem 
familiae hereiscundae iudiciun. Dies würde die Klage eines Noth- 
erben jein, welcher man zur Unterfcheidung von der BPflichttheils- 
flage den Namen „Pflichttheilsergänzungsflage“ geben fünnte. 

Iſt Dagegen von einem Erblafjer bei feinen Dispofitionen über 
Die Erbfolge das Recht des Pflichttheilsberegtigten nicht gehörig 
anerkannt, ift dieſer alſo entweder ganz enterbt oder übergangen — 
oder theilweife enterbt, alfo direct oder durch Belaftungen in feinem 
Erbfolgerechte verfürzt, fo daß, was Suarez als weſentliches Merk— 
mal der Notherbichaftsflage bezeichnet, wegen der Enterbung gellagt 
wird und Die erfolgreiche Anjtellung der Klage, wie die Anmerkung 
zum $. 322 Thl. I Zit. 2 gedrudten Entwurfs zum allgemeinen Ge- 
fegbuche ſich ausdrüdt, eine Veränderung in der Perſon des Erben 
bewirkt, dann greift Die eigentliche Notherbichafts-, die Pflichttheils- 








16) Solchen Fall hat $. 164 Anhangs zu $. 574 II 18 A. L.R. und das ihm 
zu Grumde liegende Nefeript vom 13. October 1794 (Stengel Beiträge I S. 398 
und Nabe IT &. 706) im Auge. 
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lage, Platz. Allerdings fann ſich der mit dieſer Klage gleichzeitig 
verfolgte Wermögenswerth des geltend gemadten Erbrechts, Des 
eigentlichen Objects der Klage, durch die auf die verlangte Erbichafts- 
Quote zu machenden Anrechnungen verſchieden hoch, ja vielleicht auf 
Nichts ftellen, allein das ift ein rein nebenfäcliches Moment. Ein 
Veifpiel wird Dies zeigen. 

Wenn das einzige Kind eines Erblaffers, das fich taufend Thaler 
auf feinen BPflichterbtheil anrechnen müßte, enterbt ift und, weil fein 
Notherbreht nad) dem gelegten Inventar ihm nur einen Werth von 
taufend Thalern repräfentiren würde, zu dem Teftamente zwei Iahre 
fang ſchweigt, To ift es nicht „Erbe“ feines Vaters geworden. — Stellt 
fich erit nac) Ablauf Ddiefer zwei Jahre heraus, daß der Vater den 
Anfall einer lucrativen teftamentarifchen Erbfchaft erlebt hatte, fo fann 
das Kind auf diefe feinen Anſpruch machen, ſelbſt nicht mit Rüdjicht 
auf das Präjudiz 251, denn aus dem Teſtamente feines Vaters ift 
erfichtlich, daß fein Notherbrecht verlegt war. 

Man wird daher dem Kinde wegen der Entziehung der Erbes- 
qualität die Anftellung der Pflichttheilsflage, auch wenn damit 
fein in die Augen fallender Vermögensvortheil verbunden ift, inner: 
halb der zwei eriten Iahre nad Publication des Tejtaments nicht ver- 
fagen fönnen. 

Wenn alfo R. Koh (Deutiche Gerichts-3tg. 1. Sem. 1866 
S. 102) die Pflichttheilsflage des Landredts nur für die Juftinia- 
neifhe actio suppletoria im Sinne der herrfchenden Doctrin hält, fo 
folgt die Unrichtigfeit diefer Anficht, welcher freilich die miderlegte 
Gruchot- Mühlenbruchſche Auffaflung vom Wefen des Pflichttheilsrechts 
zu Grunde zu liegen jeheint, fchon aus diefem Beifpiel. 

Andererfeits dürfte die verfuchte Hervorhebung der unterfcheidenden 
Merkmale der Pflichttheilsflage Marlegen, dah das Kal. App.-Ger. 
Hamm (in Gruchot's Beiträgen J ©. 459) irrt, wenn es die Klage 
für eine actio ad supplendam legitimam anfieht, mit der ein Pflicht- 
theilsberehtigter Beſchwerde führt, 

„wenn er mit einer geringern, als der Pflichttheilsquote, als Erbe 

eingefegt ift, oder ihm nur ein Legat zugemiefen tft, Das weniger 

als die Zare des Pflichttheils beträgt“. 
In jedem diefer Fälle dürfte eine „eigentliche Pflichttheilsflage* vorliegen. 

Wenn dieſe Klage von C. 8. Koch (Erbr. ©. 459) einfach here- 
ditatis petitio genannt mwird, jo ift das zwar gegenüber Mühlenbruch 
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von Bedeutung und durchaus richtig, allein mit Recht wird Diefe Be- 
zeichnung von Koerfter (Klage und Einrede $. 101; Theorie und Praxis 
Br. 1 ©. 230 Note 16) als ‚nicht ‚fignificant genug verworfen und 
die Pflichttheilsklage unter die perfonenrecdhtliche Gruppe der Rechts- 
zuftandsflagen geitellt. 

Denn Die Nedactoren des allgemeinen Landrechts haben die römische 
„Klage wegen Enterbung“, die querela inofficiosi testamenti. nicht 
blos in Rückſicht ihrer furzen Verjährbarfeit für die preufifche „Klage 
wegen Enterbung“ zum Borbild genommen. 

Das wird das Kolgende ergeben, in weldem nad Eruirung des 
Begriffs der Pflichttheilsflage nunmehr Natur und Wefen diefer Klage 
zu betrachten fein wird, um zu zeigen, daß fte nicht Grecutionsobject 
fein kann. 


IH. 


Die Plichttheilsklage als Execntionsobjert. 
A, Nach ihrem Gegenftande. 

R. Koch jagt (Deutiche Ger.-3tg. 1866 1. Sem. 102): „daß 
Natur und Weſen einer Klage am Sicherſten aus ihrem Inhalte 
(Hauptzwed und Gegenjtand) erfannt wird“. 

Die Wichtigkeit dieſes Gefihtspunftes dürfte kaum anzuzmweifeln 
fein; es fann aber R. Koch nicht eingeräumt werden, daß er und fein 
Bartner Paris (Deutfche Ger.-3tg. 1865 ©. 71 folg.) dieſen Haupt— 
zwed und Gegenjtand der Pflihttheilsflage richtig erfannt haben. 

Als Gegenftand der BPflichttheilsflage Fällt allerdings zunächſt in 
die Augen, daß fie, wie die anderen Erbfchaftsflagen, wenngleich ihr 
Object nicht die Erbichaft als universitas juris, fondern das Erbredjt 
felbit ift, Doch auf Entrichtung, reſp. Ergänzung des BPflichterbtheils, 
alfo auf einen VBermögensmwerth, als eine Bolge der gewonnenen here- 
ditatis petitio, gerichtet if. Es ift auch richtig, daß fie, ebenfo wie 
diefe, bald ein höheres bald ein geringeres vermögensrechtliches Object 
verfolgt und bei Nichtgebraud der Klage ein Redt vermögensredt- 
lihen Inhalts aufgegeben wird. 

Liegt der Hauptzwed der BPflichttheilsflage in dem Schuße diejer 
vermögensrechtliden Bedeutung des Pflichttheilsrechts, fo dürften Die 
von dem ungenannten Vertheidiger der auch hier vertretenen Anficht 
(Preuß. Anm.-dtg. 1866 Sp. 636, 637) geltend gemadten Gründe 
in der That nicht reiht ftihhaltig fein. 
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Derjelbe meint: „die Gläubiger eines Pflichttheilsherechtigten könnten 
ihren Schuldner zwar hindern, kraft des ihm zuftehenden dreigetheilten 
Wahlrechts: 

„der Erbſchaft ganz zu entſagen, oder 

das Teſtament anzuerkennen, oder endlich 
den Pflichttheil zu fordern““ 

ſich im erſten Sinne zu entſcheiden, aber nicht die Wahl zwiſchen 

den beiden, dann noch verbleibenden Delationsgründen der Erb— 

ſchaft ſich ſtatt ſeiner übertragen laſſen, weil dieſe Wahl eine 
innere, nicht fungible Handlung ſei“. 

Es dürfte ſchärfer fein, das Wahlrecht des Pflichttheilsberechtigten 
in Betreff der Teftamentserbfchaft von dem in Betreff der Notherbſchaft 
zu fondern. In Bezug auf legtere fteht dem BPflichttheilsberechtigten 
die Wahl zu, fie anzutreten und das Teftament anzufechten, 
oder ſich derfelben durch Anerkenntniß des Teftaments, ausdrüdliches 
oder ftillfchweigendes, zu begeben. In vermögenstechtlicher Beziehung, 
von der bier eben nur die Rede ift, ift dies Wahlrecht in Betreff der 
Notherbichaft gleich bedeutfam mit dem Wahlrecht, welches dem Noth- 
erben andererfeits in Bezug auf die Zeftaments-Erbichaft, zwiſchen 
Antretung und Entfagung, eben jo wie anderen Erben gebührt. 

Bill ein Erbe nur aus Liebe zu feinen hilfsbedürftigen nächiten 
Anverwandten und nach dem Wunfche des Zejtators zu Gunften dieſer 
Blutsderwandten fich der Erbſchaft entichlagen, jo fünnen die Pietäts- 
rüdfihten, melche er in Bolge der aus der Gemeinfchaft des Bluts 
naturgemäß entfpringenden Liebe zum Teftator und den Anverwandten 
zu nehmen Willens ift, dennoc nicht eine foldhe Entfagung zum Nad)- 
theile feiner Gläubiger gerechtfertigt ericheinen laflen. Auf derartige 
Motive ift, wie R. Koch mit Recht bemerkt, juriftifch fein Gewicht zu 
legen; mit dem Rechte felbft haben fie nichts zu ſchaffen. 

Darım hält auch das allgemeine Landrecht, nachdem es im 8 397 
Zhl. I Zit. 16 Grbentfagungen zum Nachtheile der Gläubiger fchon 
allgemein für anfechtbar erklärt hat, dennoch für nöthig, im $. 356 
Thl. II Zit. 2 noch befonders zu beitimmen, 

„daß auch Kinder bei der Entfagung von Erbſchaften ihrer 

Eltern ihren Gläubigern gegenüber denfelben Beichränfungen 

unterworfen find, mie andere Erben“, 

Ungeachtet der bei der Wahl zwiſchen Antretung und Ausfhlagung 
einer Notherbiihaft zur Sprache fommenden Bietätsrüdfichten müßte 
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daher, was eben R. Koch und Paris behaupten, in rein vermögens- 
rechtlicher Hinfiht die Entfagung eines Notherbredhts durch Anerfennt- 
niß des Teitaments oder Nichtanftellung der Pflichttheilsflage eben fo 
der Anfechtung der Gläubiger unterliegen, wie dies bei anderen Erb- 
Ihaftsentfagungen Thon nad) allgemeinem Xandredte im Falle des 
. Goneurfes und außerhalb deflelben jedenfalls feit dem Gefege vom 9. 
Mai 1855 der Fall ift. 

Denn durch Antretung der Erbfchaft aus dem anfechtbaren Teita- 
mente würde fi der Pflichttheilsberechtigte eines Vermögenswerths 
begeben, der ihm wider feinen Willen nicht entzogen werden durfte 
und feinen Gläubigern ihre Befriedigung in höherem Maße ermöglid)t 
hätte. 

Snfofern würde alſo die Wahl zwifchen den beiden Delations- 
gründen der Erbichaft nicht, wie unſer Anonymus meint, im Sinne 
des Landredts für eine innere, nicht fungible Handlung angefehen 
werden fönnen, und da die blofe Anfechtung der Entfagung des Notherb- 
rechts Seitens ihres Schuldners den Gläubigern nod nicht zu ihrer 
Befriedigung verhilft, jo müßten fie im Wege der Erecution aud) 
ermächtigt werden fönnen, die Klage zur Geltendmahung diefes Erb- 
rechts felbjt wider den Willen des Schuldners anzuftellen. 

Allein bei der Pflichttheilsflage ift, wie das Kgl. Obertribunal 
mit Recht bervorhebt und aud BP. Hinſchius (Pr. Anm. 3tg. 1864 
Sp. 79) erfannt hat, die Verfolgung des Vermögenswerths nur der 
Nebenzwed. 

Hauptzwed und Gegenftand jeder Klage ift Befeitigung der Ber- 
legung des durch fie geſchützten Rechts. 

Hätte daher das landrechtliche Erbrecht die deutfchrechtliche Idee eines 
Gefammteigenthbums die Familie als Grundlage für Inteftat- und 
Notherbredjt beibehalten, wie dies R. Koch in Betreff des Code civil 
hervorhebt, jo würde die Berlegung des Pflichttheilsrechts eben nur 
einen wefentlich vermögensrechtlichen Charakter haben, und die Ueber— 
mweifung der BPflichttheilsflage im Wege der Execution an den Gläubi- 
ger des Pflichttheilsberechtigten mürde bei unferer Inrisprudenz To 
mwenig, wie bei der franzöfiichen, Anftoß erregen können. 

Das allgemeine Landrecht hat aber das römiſche Erbrecht, nament- 
fi deffen, wie Koeppen ſich ausdrüdt, „auf dem natürlichen Gefeg der 
RBamilienliebe* beruhende Grundfäge des materiellen Notherbrechts 
adoptirt, und daher ftellt der vermögensrechtliche Inhalt des Notherb- 
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rehts nur einen vom Zufall abhängigen Ausfluß des „Rechts der 
Perſon“ des Berechtigten dar. 

Eine Laefion des Notherbrechts in vermögensrectlicher Dinficht tit 
eritens nicht Ddenfbar ohne gleichzeitige Verlegung feiner Balls, des 
„Rechts der Perſon“; jie trifft Togar im Momente ihrer Bornahme 
lediglich dieſes. Denn ein Notherbrecht kann nur duch Handlungen 
des Erblaſſers ſelbſt verlegt werden, d. h. alſo naturgemäß zu einer Zeit, als 
noch nicht einmal gewiß war, ob der Berechtigte den Erblafjer über: 
leben und Dadurch zur Notherbfolge gelangen werde, jo daß alfo in 
der That Die Frage, ob die das Notherbrecht beeinträchtigende 
Handlung auch deſſen vermögensrechtliche Seite berühren werde, von 
reinen, außer ihr liegenden Zufälligfeiten abhängt. 

Zweitens berührt eine Verlegung des Inteftaterbredjts allerdings 
auch; das mit feiner natürlichen Stellung in der Familie des Erb— 
laflers verfnüpfte „Recht der Perſon“ des Erben; das Notherbrecht 
aber hängt nicht blos von diefem Außerlichen Umftande der Geburt ab, 
fondern von einer gewiſſen innerlichen Qualification, die fo zu jagen, 
eine Individualifirung der Perſönlichkeit des Berechtigten mit ſich bringt. 

Denn das Necht des Pflichttheilsberechtigten, fomwohl an den ma: 
teriellen Gütern des Erblaffers zu partieipiren, als auch dejlen Per— 
ſönlichkeit fortzufegen, gründet fich freilich zunächſt auf feine Zugehörigfeit 
zur Bamilie des Erblaflers; es kann ihm aber von Erblafler entzogen 
werden, wenn derſelbe „Grund“ hat, ihn in „Urfach“ feines Äußeren 
Verhaltens für „nicht geeignet“ oder gar für „unmwürdig“ zu halten, 
feine Perfönlichfeit nicht blos in Rechten und Pflichten, ſondern aud) 
in all ihren Eigenthümlichfeiten im Kühlen, Denken, Wollen und Han— 
deln fortzufegen!?). 

In Bolge deffen ift nicht in der Berfolgung des Bermögens- 
werths, jondern in der Beftftellung der dem Notherben durch die Ent- 
erbung abgefprochenen perfönlichen Qualification der Hauptzwed und 


17) Das Landrecht fpriht nur zweimal von „Gründen“ der Enterbung im 
8. 418 und im $. 441 Thl. II Tit. 2 und deutet damit auf die „ſubjective“ Em- 
pfindung des Erblaffers hin, welche durch das Verhalten des Notherben, die „Urfachen 
der Enterbung“ oder, wie e8 $. 631 Thl. II Tit. 1 heißt, die „Verſchuldungen“ des 
Notherben hervorgerufen wird. Ignorirt man diefen Unterfchieb, welcher auch für das 
Berftändniß der Suarezichen Vorträge zur Schlußrevifien wichtig ift, jo hat fi) das 
Fandreht in dem 8. 441 Thl. II Tit. 2 einer unertlärlichen müfigen Wiederholung 
ſchuldig gemadt. (Vergl. unten Tert ©. 60 Koch's Untericheidung). 
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Gegenftand der Pflichttheilsflage zu fuchen und ihr hierdurch ein eigen- 
thümlicher Stempel aufgedrüdt, der fie von der gewöhnlichen Erbicafts- 
lage, alfo auch (f. oben) der fogenannten Pflichttheilsergänzungsflage 
völlig abfondert. 

Es ift dies in den Morten des $. 432 Thl. II Tit. 2 A. L. R. 
deutlih ausgefproden. 

„Behauptet“, heißt es, „ein in feinem Pflichttheil enterbtes, ver- 

fürztes oder fonjt belaftetes Kind, daß ihm ein ſolcher Nachtheil 

aus einer nicht gefegmäßigen oder nicht gegründe- 
ten Urſache 

zugefügt worden, fo muß demjelben rechtliches Gehör „Darüber“ 

verjtattet werden“, 

In der thatfächlichen Mittheilung über das Sarhverhältnif des 
vom Gefeggeber entichiedenen Rechtsſtreits werden alfo die nebenjäd- 
lihen vermögensredhtlichen Ineidentpunfte als unftreitig hingeftellt und 
als charakteriſtiſcher Streitpunft der Befchwerde des Pflichttheilsbered)- 
tigten nur das Vorhandenfein oder Nichtvorhandenfein einer gefegmäßi- 
gen Gnterbungsurfahe ausgemworfen und erft von der Entfcheidung 
diefes Präjudicialpunftes die in den folgenden Paragraphen abgehan- 
delte Regelung der vermögensrechtlihen Verhältniſſe abhängig gemacht. 

Die Bedeutung, die hiernach der Perfönlichfeit des Notherben für 
fein Vermögensrecht, beigelegt it und offenbar die Behandlung der 
Lehre vom Notherbrecht als integrirenden Theil des Familienrechts zur 
Folge gehabt hat, läßt die Anjtellung der Pflichttheilsflage durd den 
Gläubiger des Pflichttheilsberechtigten wider deſſen Willen nicht zuläffig 
erfcheinen. 

Eine eigentliche Enterbung ift nur dann gegründet, wenn der 
Pflichttheilsberechtigte fi) hat Handlungen zu Schulden kommen laffen, 
deretwegen er menigjtens der einer jeden Perſon fonft gefchuldeten 
Achtung bei feinen Standesgenofien und in der öffentlichen Meinung 
verluftig gehen muß. ine ungerechtfertigte Benadtheiligung feines 
Vermögensrehts macht daher dem Notherben den ungegründeten Bor- 
wurf einer ihn in der öffentlichen Achtung herabjegenden Nichtquali- 
fication zur Erbfolge, involvirt alfo zugleid) eine Kränfung feiner 
Ehre. 
Die Rüge einer Beleidigung durch einen Andern als den Gefränf- 
ten und wider deilen Willen ift nicht fo darum unzuläſſig, weil eine 
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Beftrafung verlangt wird!”), fondern weil allein für den Beleidigten 
jelbit die Wahrung feiner Ehre ein Intereffe bat. 

Die Befchwerde über eine Enterbung zielt nach $. 432 Thl. II 
Tit. 2A 2-R. gleichfalls auf Rettung („vindicta“) der eigenen 
perjönlichen Würdigfeit ab und iſt daher in dieſer Hinficht durchaus 
der Injurien-Klage ähnlich, Jo dab die Anftellung derfelben durd) einen 
Andern als den Enterbten wider deſſen Willen nicht zuzulaſſen ift. 

Die Natur der römifchen querela inofficiosi testamenti als einer 
vindietam spirans, in diefem abmwehrenden, nicht aber in dem von 
R. Koch ihre untergelegten, Vergeltung übenden Sinne!’), ift und war 
jtets eine fo allgemein befannte, daß es nicht unbedeutſam ift, 
Suarez bei feinen Vorträgen zur Schlußrevifion des allgemeinen Zand- 
rechts Die Befeitigung Diefer Gigenthümlichfeit der römijchen „Klage 
wegen Enterbung“ bei ihrer Uebernahme in’s Landrecht nicht eben fo 
erwähnt hat, wie die Verfürzung der VBerjährungsfrift und die Beſei— 
tigung der fchon den Römern mißliebigen, odiöfen Fiction, daß der 
Erblaffer bei Errichtung feines legten Willens non sanae mentis 
geweſen fei. 

Mit Unrecht mißbilligen daher R. Koh und Hanow (Deutiche 
Ger.-3tg. 1. Sem. 1867 ©. 85, 86), daß das Kgl. Obertribunal 
dem von Ulpian acceptirten Ausſpruche Papinians in l. 8 pr. Dig. 
(5. 2.) de inoff. test.: 

„Querelam inofficiosi patrem filii sui nomine instituere non 

posse, invito eo: ipsius enim iniuria est‘ 
auch für das Preufifche Recht Bedeutung beimißt. 

Keineswegs find hiermit, wie Hanow meint, „die Gründe für 
eine Erjcheinung bei dem einen Gegenjtande ohne Weiteres der gleichen 
Ericheinung bei dem anderen Gegenjtande ſonſt verfchiedener Natur oetroyirt.“ 

Bei der Befchwerde über eine bona mente exheredatio fällt 
diefe Eigenthümlichkeit der BPflichttheilsflage weniger in die Augen. 
Hier läßt die Enterbungsurfache: „Ueberfhuldung, Verſchwendungsſucht, 


18) Dafür fpricht das Recht auf Verzicht der Strafvollftredung. 

19) von Saviguy, auf den fih R. Koch (Deutiche Gerichts-Ztg. 1866 1. Sem. 

. 102 und 1867 1 Sem. S. 323) beruft, verfeunt die vindieta durchaus nid)t. 
* verſteht darunter nicht, wie R. Koch: „perſönliche Genugthuung“ und „Ahndung 
perſönlicher Ehrenkränkung“, welche mittels eines Angriffs auf den status des Erblaſſers 
erreicht wird”, fondern nur „Austilgung der a und ———— der 
Unſchuld des Pflichttheilsberechtigten“ · Syſtem Bd. Il ©, 128). 
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Wahn: oder Blödfinn“ den BPflichttheilsberedhtigten nur zur Erbfolge 
nicht geeignet ericheinen, und das Motiv zur Enterbung äußert fich 
als Wohlmwollen,; außerdem beziehen fi) Motiv und Urſache lediglich 
auf das Wermögensredt des Notherben. Allein gleichzeitig wird durch 
eine ſolche Enterbung der Berjönlichkeit des Notherben die fonft bei 
jedem Menſchen vorausgefckte und zu feinem Rortfommen in der Welt 
förderliche Eigenfcaft der Sorgſamkeit und Zuverläjfigfeit in den Ge- 
Ichäften Des Lebens abgefprochen. Den hierin?") liegenden fränfenden 
Borwurf und feinen nadtheiligen Einfluß zu befeitigen, hat gleichfalls 
Niemand weiter, als der Notherbe ſelbſt, ein Intereſſe. 

Bei beiden Arten der Enterbung wird man daher die Pflicht- 
theilsflage nicht zu dent der Erecution unterliegenden Vermögen des 
Schuldners rechnen fönnen, und zwar, weil fie ihrem Hauptgegenftande 
nad auf Abwehr einer Kränfung des Pflichttheilsberechtigten gerichtet ift. 

Diefer, wie gezeigt, auch im $. 432 Thl. 11 Tit. 2. L. R. 
Ausdruck findende Grund liegt jo in der Natur der Sache und paßt 
fo allgemein, daf er in jedem einzelnen Falle, wo eine Enterbung vor- 
genommen ift, in den VBordergrund treten müßte. 

Dem ſteht aber die wohl als herrfchend zu bezeichnende Lehre 
„uber die Sormalitäten einer Enterbung“ entgegen, welche zur Giltig- 
feit einer jeden Enterbung nad; Landrecht gerade, wie nach römischen 
Rechte, die ausdrüdliche Angabe der Enterbungsurfade im Teftamente 
erfordert und Mangels Beobachtung diefer Förmlichkeit die Enterbung 
für überhaupt unfräftig erklärt. 

(Bergl. E. 8. Klein Syitem $. 699; Locher Syſtem $. 49 

C. 8. Kod Erbredt S. 469, 470; Gruchot Erbredt Bd. III 

©. 240 folg.; Entfcheidungen Bd. 24 ©. 130 folg.) 

Nach dieſer Lehre würde, um ©. F. Koch's Worte zu gebrauchen, 
„ein Unterfchied zwiſchen einer Enterbung aus einem angegebenen un- 
gegründeten Grunde und einer unzuläffigen Verlegung im Pflichttheil 
ohne Angabe eines Grundes oder unter Anführung eines nicht gejeg- 
mäßigen Grundes“ beftehen. 

Es dürfte ſchwer fein, das materiellrechtlicye Wefen dieſes Unter- 


20) Den preußifchen Geſetzgebern ift dies nicht entgangen. Nach 8. 20 Thl. I 
Tit. 380. G. O. find die vorläufigen Verfügungen, durch welche während des Prozeſſes 
über die Prodigalitäts-Eiklärung dem ferneren VBermögensverfalle vorgebeugt werden 
joll, nur jo weit zu treffen, als dem „guten Namen und Credit des Pellagten. fein 
unwiederbringlicher Nachtheil zugefügt“ wird. 
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ſchiedes feſtzuſtellen, C. F. Koch bleibt denn auch ſeine Erläuterung 
ſchuldig. Für die vorliegende Frage aber iſt dieſe Lehre und Con— 
ſequenz bedeutſam. 

Sit fie nämlich richtig, ſo bedarf es im Falle ſolch mangelhafter 
Enterbung oder, um Koch's Worte fejtzuhalten, Verlegung im BPflicht- 
theile zur Erlangung der Notherbſchaft nur des Hinweiſes auf den 
Formmangel und nicht erit der Feſtſtellung der perfönlichen Qualifica- 
tion des BPflichttheilsberechtigten. Die Klage würde bier alfo wefent- 
lid) nur eine Nichtachtung des Vermögensrechts des Notherben rügen, 
da Die Herrjchende Lehre eben im Mangel ausdrüdlicher Angabe der 
Enterbungsurjache auf das Vorhandenfein der gehörigen Qualification 
des Notherben ſchließt. Der gefundene Grund, die Pflichttheilsflage 
nicht für ein Erecutionsobject anzufehen, würde alfo nicht bei jeder 
Anfechtung einer Enterbung oder Bflichttheilsrechtsverlegung Platz 
greifen. Eine Beleuchtung der gegen Die Richtigkeit jener Lehre über 
die Bormalitäten einer Enterbung zu erhebenden Bedenfen dürfte daher 
wohl angebradt fein. 

Die Grundlage jener Lehre bildet offenbar folgende Aeußerung 
der Gefeges-Reviforen im Penſum XVI Bd. I ©. 317.: 

„Nur dur die ausdrüdlice Erflärung der Eltern fanı man 

darüber Gewißheit erhalten, ob fie dem Kinde die gejehliche 

Enterbungsurfade ftillichweigend verziehen oder ſich garnicht da- 

durch gefränft gefühlt haben, und fie Dagegen wegen einer andern, 

aber in den Gefegen garnicht mit Enterbung verpänten Handlung das 

Kind von der Erbichaft ausgeſchloſſen haben. Daher ift es zur 

Enterbung nothwendig, daß die Eltern die Enterbungsurfadhe 

im Teſtament bejtimmt angeben, und daß, wenn Dies nicht gejche- 

hen ift, die Enterbung für ungiltig eradjtet und dem eingefegten 

Erben nicht verftattet werde, den Beweis zu führen, daß das 

enterbte oder übergangene Kind die Enterbung wirklich verdient 

habe‘. — Daß dies der Sinn Der SS. 441 und 442 Thl. II 

Ti. 2 A. L.R. ift, geht aus den Materialien des A. L.R. deut- 

lid) hervor“. 

So trefflich und durchaus anſprechend diefe Gründe de lege ferenda 
fein mögen, jo könnte vielleicht Dod die ausgeſprochene Abfiht, eine 
entiprechende ausdrüdliche Vorſchrift in das allgemeine Landredt auf- 
zunehmen, den Blid der Gejeges-Reviforen bei Einficht der landredht- 
lien Materialien getrübt haben. | 
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Wenigftens dürfte das jüngfte und für die endgiltige Geftalt des 
allgemeinen Landrechts wohl bedeutungsvollite Stüd jener Materialien: 
„Suarez's Vorträge zur Schluß-Revifion* für jene Anficht über den Sinn 
der 88. 441 und 442 Thl. II Tit. 2 N. %-R. feinen Anhalt bieten. 

Suarez rejumirt bier nach) Aufzählung der Abweichungen vom 
römifchen Rechte, zu welchen er namentlich Befeitigung aller leeren 
Bormalitäten rechnet: 

„Das Geſetzbuch hat angenommen, 

daß Eltern ihren Kindern und Kinder, die ohne Defcendenz 
verjterben, ihren Eltern die Legitimam zu binterlaffen ſchul- 
dig find; 
daß fie ihnen Ddiefelbe nur aus den im Geſetze ausdrüdlic) 
angeführten Urſachen entziehen vder ſchmälern Fönnen; 
daß, wenn die gefegmäßigen Urfahen nit vorhanden 
find, Derjenige, weldem die Legitima gebührt, Diefelbe 
aus dem Nachlaſſe vollftändig erhalten müjfe; 
daß aber aud in Diefem Kalle das Teitament in allen 
übrigen Stüden feine Giltigfeit behalte und zu befolgen fei. 
Nach dieſer Mittheilung fol es alfo nicht darauf anfommen, ob die 
fubjective Empfindung des Erblaffers, die jpeciell aus einen beftimmten 
äußeren Umftande einen „Grund“ zur Enterbung entnimmt, gerechtfer 
tigt ift, jondern ob überhaupt objectiv feine Umftände vorliegen, Die 
das Gejeg für „Urſachen“ anerfennt, die einen „Grund“ zur Ent- 
erbung abgeben Fönnten. 

Und nun bejtimmen die 88. 442 und 444 Thl. II Tit 2 A.“L. 

R., daß 
1) bei gänzlicher Uebergehung eines Defcendenten 
2) bei Enterbung eines ſolchen ohne irgend welche Angabe einer 
„Urfache? der Enterbung oder unter Angabe eines nicht gefeß- 
mäßigen „Grundes“ Ddennod die im $. 432 Thl. I Tit. 
2 U L.-R. vorgefchriebene Unterfuhung über das Vor— 
bandenfein oder Nichtvorhandenfein einer gefegmäßigen „Enter- 
bungsurſache“ ftatthaben foll, 
während in den entjprechenden 88. 328 und 327 Thl. I Tit. 2 
gedrudten Entwurfs noch nicht, auf den mit $. 432 Thl. II Tit. 2 
A. L. R. correfpondirenden $. 322, fondern nur auf Die folgenden 
BVaragraphen Bezug genommen war, melde lediglich; von der Mege: 
lung der vermögensrechtlichen Berhältniffe handeln. 
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Daß diefe Abweichung des Landrechts auf einem bloßen Verſehen 
berube, ift ſchon an fich nicht anzunehmen. Sie fcheint aud) mehr der 
Natur der Sache zu entſprechen. Denn bei einer Enterbung ohne Angabe 
einer Urſache läßt die mit ihr verfnüpfte vermögensrechtliche Benad)- 
theiligung des Notherben die VBermuthung für eine bona mente ex- 
here datio nicht auffommen; gleihwohl muß, wie der Gefehgeber im 
$. 15 Thl. I Zit. 3 9. &-R. anerfennt, a priori die Enterbung 
für eine gefegmäßige Handlung des ZTeftators angefehen werden; alfo 
fann nur für eine gefegmäßige Enterbung wegen „Unwürdigkeit“ ver- 
mutbet werden. Dieferhalb bedarf denn nur die wohlwollende Ab- 
fit bei einer GEnterbung der ausdrüdlichen Grfennbarmahung im 
Teftamente, nicht blos damit der Notherbe nicht ungerechtfertigter Weife 
in übeln Ruf fommt, fondern auch damit der Erblaffer felbft ſich nicht 
der Nachwelt als einen ungeredten Bamilienvater Hinftellt. 

Ferner steht auch der Deduction der Gefegesreviforen entgegen, 
daß virtuell eine Enterbung nad, vorheriger Verzeihung einer, als 
Enterbungsurfahe vom Gefege anerfannten That des Pflichttheils- 
berechtigten nur eben fo für eine „nit völlige* Verzeichnung ſpricht, 
wie das Beftehenlafjen der Enterbung troß nachheriger Berzeihung 
(Bergl. 88. 414-416 Thl. II Zit. 2 4. L. R.) 

Und dann mochte wohl für JIuftinian in Rückſicht des Sittenver- 
falls feiner Zeit ein Grund vorliegen, den Formalismus einer Ent- 
erbung zu erhöhen, die Innigfeit des Deutfchen Bamilienlebens bot 
genügende Garantie gegen ungeredjtfertigte Enterbungen. 

Die Landretsredactoren werden alſo die ausdrüdliche Angabe der 
Enterbungsurfache im Zeftamente als Erforderniß der Rechtsbeitändig- 
feit der Enterbung wohl für eine bedeutungslofe Rörmlichfeit des römt. 
Shen Rechts angefehen haben, wie Suarez aber mittheilt, war das 
Streben der Redactoren gerade auf Befeitigung ſolch leeren Bormel- 
weiens gerichtet. 

Hiernad) darf man es aud wohl für bedeutjam halten, daß der 
überhaupt noch feine Zwangs-Vorſchrift über ausdrückliche Aır- 
gabe der Enterbungsurfade enthaltende „gedrudte Entwurf“ wohl 
bei der Lehre von der Enterbung aus guter Mbficht durch die Aufftel- 
lung eines ſolchen, wie gedacht, hier aud) naturgemäßen Erforderniffes 
ergänzt worden ift, aber nicht bei der Lehre von der eigentlidyen Ent- 
erbung. 

Nicht Fehl gehen möchte Daher die Annahme, daß die ausdrüd- 
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fihe Aufführung der Enterbungsurfache bei einer eigentlichen Exhere— 
dation dem Tejtator nicht blos hat erlaflen, jondern daß ihm fogar, 
wie im öſterreichiſchen bürgerlichen Geſetzbuch, ein Recht auf Deren 
Verſchweigen hat gegeben werden jollen, 

Da ein Anlaß, dieſer Befugniß ſich zu bedienen, nur vorliegt, 
wenn die That des Notherben nod nicht in die Deffentlichfeit gedrun- 
gen, To liegt in einer ſolchen Anordnung des Gefehes gleichzeitig eine 
Begünftigung des Notherben und cin Anerfenntnif Des allgemeinen 
Prineips, daß Feins der gegen einander pflichttheilsberechtigten Fami— 
lienglieder zur Veröffentlichung der jtrafbaren oder blos unehrenhaften 
Handlungen des andern verpflichtet ift. 

Iſt ſonach die hier vertretene Auffaffung der SS. 441 und 442 
Th. II Zi. 2 A. 8-N. richtig, To paßt der aus der Natur des 
Bflichttheilmehts als eines „Rechts der Perſon“ des Notherben ent- 
nommene Grund, die BPflichttheilstlage des allgemeinen Landrechts 
nicht für ein Grecutionsobjecet zu halten, auf alle Fälle einer Enter- 
bung, weil eben die Anftellung der Pflichttheilsflage gegen den Willen des 
Bflichttheilsberechtigten jtets einen Eingriff in feine höchſt perfönlichen 
Rechte involviren würde, 

Aber auch, wenn Die vorgedachte Mittheilung der Gefegesreniforen 
richtig ift und Die gedadjte herrſchende Lehre über die Bormalitäten 
einer Enterbung auf überwiegenden Gründen beruht, dürften 

B. die Motive der landrechtlichen Gefeßgebung 
in Betreff des Pflichttheilsrechts, 
fomweit fie aus dem Landrecht felbft und den veröffentlichten Theilen 
feiner Materialien erfennbar find, einen Grund gegen die executive 
Veberweisbarfeit der Pflichttheilsflage auf den Gläubiger des Noth- 
erben abgeben. 

Suarez fieht in feinen Vorträgen zur Schlußrevifion des allgemeinen 
Landrechts die Befugnif eines jeden Erblaffers, über fein Vermögen unter 
Lebenden, wie von Todes wegen nad) Gutfinden zu disponiren, für eine 
unftreitige an; Dem entfprechend ftatuirt auch das Landrecht Die aus- 
gedehnteite Teftirfreiheit. Cine Beſchränkung derfelben wurde ſchon in 
der Anmerkung zum $. 306 gedrudten Entwurfs „nah Naturrecht 
nicht für begründet“ angejehen, wohl, weil dadurch die zu den höchſten 
Gütern des Lebens zu rechnende Freiheit des Willens beeinträchtigt wird. 

Die Nedactoren des Landrechts Fonnten fich aber der Erfenntniß 
nicht verfchließen,, 
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„daß die Zehre von der Legitima in allen Königlichen Staaten 

felbit da, wo ſonſt die Provinzialgejege am meiften abweichen, 

angenommen war und nidts enthält, was der natürlichen Billig- 
feit oder dem Endzweck des gemeinen Beiten zumider wäre“, 
Indeſſen erklärten fie: 
„die ſelbſt unvollfommene Pflicht der Eltern ginge nad Naturrecht 
nicht weiter, als ihre Kinder zu erziehen und in den Stand zu 
fegen, für ihren Unterhalt felbit forgen zu können“. 

Aus Diefer Bemerkung, Die aud in Betreff des Pflichttheilsrecht der 
Eltern und Ehegatten am Plage wäre, gebt beror, daß man durd) 
Statuirung des BPflichttheilsrechts der Willkür des Grblaflers in der 
Verfügung über fein Vermögen nur da hat Schranken feßen wollen, 
wo fie nicht blos im Interefje des Notherben naturgemäß und 
billig erjcheinen, fondern auch gleichzeitig fi als Erfüllung einer 
auf dem Eittengefeße und dem natürlichen Triebe der Ramilienliebe 
beruhenden Pflicht des Erblaffers darftellen. 

Im Allgemeinen beſteht für Niemand eine Pflicht, für die Schul- 
den eines Andern aufzufommen. Allerdings haben unter einander in 
gewiflen Sinne (3. B. bei der Nimentationsverbindlichkeit und in den 
ss. 126 sq. Thl. II Zit. 2 und in den 88. 321 folg. Thl. II Tit. 1 
A. L.R.) eine ſolche Pflicht Die gegeneinander pflichttheilsberedhtigten 
Berjonen bei ihren Lebzeiten. Bier ift aber im allgemeinen Landrecht 
den Gläubigern aud) durch befondere VBorfchriften ein dDirectes Klage- 
recht gegen den Subfidiär-Berpflichteten verftattet. Wo dieſe Vorfchrif- 
ten nicht Anwendung finden, fann der Gläubiger Desjenigen, Dem 
eine Erbſchaft zugefallen iſt, fi) an Diefe Erbichaft (wegen des Sepa- 
rationsrecht der Erbichaftsgläubiger SS. 500 folg. Thl. I Zit. 16 N. 
L.R.) nicht eher halten, als bis fo zu jagen die Repräfentation des 
Erblafjers durch Abwickelung aller die Verlaffenichaft bildenden und ihr 
anflebenden Rechtsverhältniſſe verſchwunden ift und die Erbjchaft nun- 
mehr als ein rein dem Willen des Erben allein unterworfenes Ver- 
mögensobjecet erjcheint. ($. 262 Eone.-Ordn. vom 8. Mai 1855.) 

Hat daher der Notherbe nur das Intereffe, durch den Grbanfall 
ein Mittel zur Befriedigung feiner Gläubiger zu erlangen — und ein 
anderes tritt ja bei der Anftellung der Pflichttheilstlage durch den 
Gläubiger des Notherben wider deflen Willen nicht zu Tage — To 
genügt dies nicht, feine Ausſchließung von der Erbſchaft für eine 
Pflichtvergeſſenheit des Erblaffers anzufehen. 

Zeitſchrift für deutiche Geleßgebung. VIL 5 
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Kommt aber das eigene Bortfommen des Notherben in der Welt 
in Stage, jo hat, wie die Landrechtsredactoren ja anerkennen, der 
Erblaſſer allerdings Die fittliche Pflicht, Dafielbe zu ermögliden und 
fördern zu helfen, verlegt Diejelbe alfo durch die Ausfchliegung des 
Notherben von der Erbfolge. 

Auf Erfüllung dieſer Pflicht zu dringen, bat natürlid nur der 
Notherbe felbit ein Intereffe; daher lag es ficherlid) in der Intention 
der Landredtsredactoren, die Rüge einer ſolchen Pflichtwidrigkeit lediglich 
dem Pflichttheilsberechtigten felbit und nicht feinen Gläubigern zu geftatten. 

Uebrigens gebridt es dem pofitiven Gefege nur zu oft an der 
Möglichkeit, den Anforderungen der Billigfeit und wahrer Geredhtigfeit 
für die thatſächlichen Unſtände des einzelnen Balles ein vollfommenes 
Genüges zu leijten, befonders da, wo wahre Gerechtfertigfeit Die 
die Berüdfichtigung von, ſonſt nur auf dem Gebiete der Moral und 
Bietät einflußreihen Berhältniffen und Beziehungen erheifcht. Das 
Bflichttheilsrecht ift ein Ausflug des Bamilienrechts und gerade Die 
Rechtsverhältniſſe, welche Die Zugehörigkeit zu einer Familie im Ge- 
folge hat, werden von weſentlich fittlichen Zwecken beherrfcht und von 
rein perjönlichen Nüdfichten, deren Würdigung in ihrer eigentlichen 
Bedeutung und ihrem ganzen und wahren Gewichte nad), wie das 
Königl. Obertribunal mit Recht hervorhebt, richtig eben nur von 
einem ſelbſt in Diejen intimen Beziehungen stehenden Samiliengliede 
zu erwarten ift. Die fejten erzwingbaren Grenzen, welde das Geſetz 
feiner Aufgabe gemäß dem Nechte des einzelnen Ramiliengliedes im 
Notherbrecht giebt, werden Daher gerade auch beim Pflichttheilsrechte 
bejonders häufig für den einzelnen Fall nicht wahres Recht ſchaffen können. 

Diefem Mangel fann das Gefeh am einfadhiten abhelfen, wenn 
es die Geltendmachung des von ihm ſelbſt feftbegrenzten Rechts Des 
Bflihttheilsberechtigten Tediglid an deſſen Berfon bindet und dem 
Prlittheilsberechtigten jo die Möglichkeit wahrt, den Forderungen der 
Pietät im befondern Falle felbjt gerecht zu werden. 

Die Landrechtsredactoren haben die innige Verwachſung des 
Pflichttheilsrechts mit dem, aus feiner Zugehörigkeit zur Bamilie des 
Erblafjers fliefendem „Rechte der Perſon“ des Notherben nad) ihren 
gedachten Aeußerungen fehr wohl erkannt und, da fie fid) es zur Auf: 
gabe gejtellt hatten, ein dem „Naturrechte‘ in ihrem Sinne möglichft 
entjprechendes Geſetzbuch zu ſchaffen, kann es nicht zweifelhaft fein, daß 
fie jenen Weg zur Verwirklichung wahrer Gerechtigkeit dem Pflicht- 
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theilsberechtigten haben offen halten und ihn berechtigen wollen, wohl- 
begründete Anordnungen des Zeftators, auch wenn fie dein gejeglichen 
Umfange feines Rechts nicht entfprechen, ungehindert als gerecht und 
weile anzuerkennen. 

Paris und R. Kod wollen dies freilicd nicht zugeben; es fpricht 
aber hierfür die vein fubjeetive Empfindung des Erblaffers und des 
Notherben im Auge habende Neuferung von Suarez: 

daß „der Zweck des Bflichttheilsrechts offenbar nur der fei, gegen 

Beeinträdhtigungen ohne erheblichen Grund und gegen bloße 

Willkür und Gigenfinn des Teitators Schuß zu gewähren“. 
Einen ferneren Anhalt dürfte der $. 432 Thl. Il Tit 2N. L.R. bieten. 

Das allgemeine Landrecht erwähnt — wohl, weil es im $. 89 
Einleitung ſchon allgemein aejagt hat: „wen die Geſetze ein Recht 
geben, Dem bewilligen fie aud) die Mittel, ohne welche dafjelbe nicht 
ausgeübt werden kann“, — bei Beleuchtung der Wirkungen der einzelnen 
Kedtsperhältniffe nicht nod) beſonders des einem jeden Berechtigten 
zufommenden Klageredts. 

Nachdem alfo bereits durch SS. 391 und 382 Thl. II Tit. 2 vomLand- 
recht das Recht auf den Pflichttheil geſetzlich anerfannt ift, Fönnte Die 
befondere Erwähnung feiner Klagbarkeit im $. 432 Thl. II Zit. 2 
überflüfjig ericheinen, es müßte denn ein befonderer Grund hierfür vorliegen. 

Ein folder Grund wäre aber nad) dem Obigen einmal darin zu 
ſuchen, daß Die Erzwingbarfeit Diefes, feinem Inhalte nad) überwie- 
gend dem Gebiete der Moral und Bietät angehörenden Rechts als eine 
Ausnahme befonderer Erwähnung bedurfte, ſodann aber befonders da- 
rin, daß die Ausübung dieſes Klagercchts als eine der Perſon des Be- 
rechtigten anflebende Befugnis; Dargeftellt werden follte. 

Nicht Dagegen, ſondern gerade dafür, daß Diefer legtere Grund 
vorzuziehen ift, ſprechen aud) 


C. die fonftigen landrechtlichen Beſtimmungen. 

Allerdings liegt eine eigentliche Enterbung vor, wenn einen bona 
mente exheredirten Kinde nicht der Nießbrauch feines ganzen Pflicht- 
theils hinterlafjen iſt. Die Anfechtung folcher eigentlichen Enterbung 
aber wider Willen des Enterbten Seitens deſſen Gläubiger für zuläffig 
zu halten, bietet die Borjchrift des 5. 429 Thl. II Tit. 2 A. L. N. 
feinen Anhalt, daß 

„die Gläubiger auf den einem in guter Abficht enterbten Kinde 


5* 
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zu belaffenden Niekbraud feines Pflichttheils Anſpruch maden 

fünnen“. 

Denn der Nießbraud, auf den dieſe Beitimmung fich bezieht, muß 
dem pflichtheilsberecgtigten Schuldner, wie $. 429 ja vorausfegt, mit 
dem Willen des Erblaffers zugefommen fein. 

Auch die Vorfchrift des 5. 356 Thl. II Tit. 2A. L.R.: 

„Wie weit ein Kind der Erbichaft feiner Eltern zum Nachtheile 

feiner Gläubiger entjagen fünne, ift nach den allgemeinen Regeln 

von Entjagungen zu beurtheilen“, 
fann, wenngleich ihre allgemeine Faſſung dem nicht entgegenfteht, nicht 
auf die Entjagung einer Notherbidaft ausgedehnt werden. 

s. 377 Thl. I Ti. 2 gedrudten Entwurfs zum allgemeinen 
Geſetzbuch lautet freilich: 

„Hat ein Kind dergleichen Dispofition* — nämlich Enterbung der 

Aſeendenten — „nicht getroffen, To find die zur Erbfolge berufe- 

nen Njcendenten nicht befugt, dem Pflichttheil zum Schaden 

ihrer Gläubiger zu entjagen“, 
und verweift auf den, dem 8. 356 Thl. II Tit. 2 9. L.R. ent- 
jprechenden $. 278 Thl. I Tit. 2 gedrudten Entwurfs: 

„Doch follen Kinder Der ihnen einmal angefallenen Erbſchaft 

ihrer Eltern zur Verkürzung ihrer Gläubiger zu entjfagen nicht 

berechtigt fein“. 
Es zeigt aber der Gebraud) des Wortes: „Pflichttheil“ im 8. 377 cit. 
gedrudten Entwurfs nit an, daß auch die Entjagung einer Notherb- 
fchaft hat für anfechtbar erklärt werden follen. Denn feinem materiellen 
Inhalte nad) bezieht fi) S. 377 cit. nur auf Inteſtaterbſchaften und 
der von ihm adlegirte $. 278 cit. gedrudten Enmurfs bat in der 
Lehre vom Inteftaterbrecht feine Stellung angewieſen erhalten. 

Wenn daher auch der gleichfalls nur in der Lehre vom Inteſtat— 
erbrecht jtehende $. 356 Thl. II Tit. 2 N. L. R. völlig die beiden 
gedachten Paragraphen des gedrudten Entwurfs bat erfegen follen, 
fo kann er fi) doch mur auf das Intejtaterbrecht beziehen. 

Hätte aber wirklich jener $. 377 gedrudten Entwurfs fih auf die 
Entjagung einer Notherbfchaft erftreden follen, jo weiſt doch die dem 
$. 356 eit. im Landrecht angewiefene Stellung darauf bin, daß $. 377 
gedrudten Entwurfs fortgelaffen ift, nicht, weil man feine Special: 
vorschrift nach dem allgemeinen Wortlaut des $. 356 Thl. II Zit, 2 


Bauer: Gehört die Pflichttheilstlage x. 69 


A. %-R. für überflüfftg hielt, fondern, weil man feine abfonderliche 
Beitimmung befeitigt wiſſen wollte. 

Mehr als unterftügt wird diefe Anficht dadurch, daß die Bejtim- 
mung des $. 424 Thl. II Tit. 2 ML -R: 

„Eltern fönnen verordnen, Daß die gegenwärtigen und Fünftigen 

Gläubiger des Kindes ſich an die Subitanz feines Erbtheils zu 

halten nicht berechtigt fein ſollen“, 
oder eine ähnliche im gedrudten Entwurfe ſich noch nicht vorfindet. 

Eine Enterbung aus guter Abficht, auf welche diefer Paragraph 
der ihm angemiefenen Stellung nad ſich fpeciell bezieht, ſcheint fogar 
hauptſächlich nur das vermögenstechtliche Intereife des Notherben zu 
berühren; gleichwohl aber ift nach dieſem Paragraphen die Anfechtung 
des legten Willens des Erblaffers zu einem höchſt perfönlichen Rechte 
des enterbten Notherben gemadt. Offenbar aber fann bei Beurtbei- 
lung des Rechts der Gläubiger des Notherben gegenüber dem letzten 
Willen des Erblaflers ihres Schuldners es feinen juriſtiſch bedeutfamen 
Unterfchied machen, ob der pflichttheilsberechtigte Schuldner in der 
Dispofitionsbefugniß über den ihm gefeglich gebührenden Erbtheil durd) 
Belaftungen oder directe Werfürzung oder gar gänzliche Entziehung 
eingefchränft ift. Deshalb wird von Hanow gewiß mit Necht hervor- 
gehoben, dab im 8. 424 Thl. II Tit. 2 N. %.-R. das allgemeine 
Prineip Ausdruck gefunden habe, daß die Anitellung der Pflichttheils- 
flage dem Gläubiger des Pflichttheilsberechtigten wider deſſen Willen 
überhaupt nicht geftattet werden fünne. 

Im Sinne und Geifte des Landrechts ift alfo wegen der innigen 
Verwachſung des Notherbrehts mit dem Ramilien- und Berfonenrechte 
in der That die Wahl zwifchen Antretung und Entſagung einer Noth- 
erbichaft für eine innere, nicht fungible Handlung zu halten, und die 
Pflichttheilsklage vom Königl. Obertribunal mit Recht nicht zu Dem 
der Grecution unterliegenden Vermögen gerechnet worden. 

Wenn nun R. Koch Diefe Anfict um deshalb für unzutreffend 
erklärt, weil Geffibilität und Bererblichfeit der Pflichttheilsergängungs- 
Hage und die Möglichkeit einer Grecutionsvollitredung in diefe nicht 
zu beftreiten ſei und auch anerfannt werde, jo dürfte die im Obigen 
verjuchte Zeftitellung der Heterogenität Diefer und der „Pflichttheils“- 
Klage einer befonderen Widerlegung dieſes Einwandes überheben. 

Trotz ihrer Aehnlichkeit mit der Injurienflage wird man aber Die 
freiwillige Uebertragung der Pflichttheilsflage auf einen Andern für 
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zuläffig halten müſſen, weil fie nicht, wie Diefe, jeglichen vermögens- 
rechtlichen Inhalts entbehrt und weil nicht die an die Perſon gebundene 
Eigenschaft eines Notherben, Tondern, wie beim Erbichaftsfaufe, nur 
die von Diefer Eigenfchaft abhangenden VBermögensrechte einem Andern 
übertragen werden. 

Die Eefjibilität eines Rechts beweift aber nicht gleichzeitig dafür, 
daß es für den Gläubiger des Berechtigten einen Gegenjtand der Exe— 
eution abgiebt. Dies darzuthun, genügt wohl der Hinweis, daß gewiß 
Niemand den Anfpruch auf Zahlung von Schmerzensgeldern für einen 
Gegenftand der Erecution anfehen wird, Dis der Verletzte ſelbſt feinen 
Willen, ihn geltend zu machen, fund gegeben bat. In der freiwilligen 
Abtretung des Anspruchs Liegt aber eine folche Kundgebung. 

Will man endlih auc nicht mit Koerfter (Theorie und Praxis 
1 ©. 234 Anm. 10) die Vererblichfeit der Pflichttheilsflage in Abrede 
ftelen, jo fann nad dem Vorgedachten von ſolchem Uebergange der 
Klage auf einen Andern, als den urfprünglich Berechtigten, nad) Zand- 
recht niert anders, als nach römiſchem Rechte (L 6 Dig. 5. 2. de 
inoff. tesi.) erft die Rede fein, si iam coepta est controversia vel 
praeparata. " 

Hiermit fallt aber der legte Grund, die Pflichttheilgflage für ein 
Erecutionsobject zu halten. 


KRevifion und Ober-Revifion. 


Einige Bemerkungen zum neueften Entwurf einer 
Deutfchen Eivilprozefordnung. 
Bon Herrn Geh. Finanzrath Dr. Koch in Berlin. 

Im November 1867 discutirte die hiefige juriftifche Gefellfchaft über 
Die durch eine zündende Schrift Gneiſt's in neue Gefichtspunfte gerüdte 
und als Grundlage und VBorbedingung aller -Juftiz-Reform geforderte 
freigebung der Advocatur. Dem GEinwande, Daß Diefe Maßregel 
nur im Zufammenhange mit einer Reform des Civilprozeſſes erreichbar 
fei, begegnete der Verfaſſer mit der Bemerkung: er jehe die Aufgabe 
einer Prozefreform als eine ehr jchwierige, nahezu verzweifelte an; 
felbft unter den glüdlichjten Umftänden werde er nicht glauben, daf 
wir in zehn Jahren mit der endgiltigen Reform der Prozeßordnung 
zu Stande kommen. Was manden fanguinifchen Gemüthern damals 
angefihts der Vorbereitungen zur Norddeutichen Eivilprozef-Commiffion 
als Peſſimismus erfchien, hat fich nahezu beftätigt. Noch immer thürmt 
fi in der Geſchichte dieſer Rechtsbildung Entwurf auf Entwurf. Die 
Deutfchen Prozehordnungs-Entwürfe zählen bereits nad) Dugenden und 
manche neue Schicht, die anfänglid als Edelgeitein, ja als Stein der 
Weiſen gepriejfen wurde, hat fich als trügerifcher Flugſand erwiefen. 
Selbit das Deutfhe Reich, wenn wir den Norddeutichen Bund als 
Brimär-Geftalt Hinzurechnen, jteht bereits vor einer Bertiär-Bildung. 
Die norddeutfhe Commiſſion, vom Bundesfanzler in eindringlicher 
Rede eröffnet, gerieth bald in ein langfames Tempo. Andere gefeh- 
geberifhe Aufgaben, zum Theil fremdartiger Natur (Berfonal- 
Arreft, Genoſſenſchaftsgeſetz, Lohnarreit, Rechtshilfe) verzögerten das 
Hauptwerf. Endlich, kurz vor Ausbruch des Franzöfifchen Krieges, nad) 
den ermüdendften Debatten — fünf gedrudte Duartbände der „Pro— 
tofolle* füllend — war ein Entwurf vollendet, der, faum geboren, 
bereits bejtattet wurde. Gin Jahr darauf erfchien ein neuer Gntmurf 
nebit Begründung, im Königlich, Preußiſchen Iuftiz-Minifterium bear- 
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beitet; und vor Kurzem hat ein Dritter aus fechsmonatliden Berathun- 
gen einer ad hoc berufenen Commiſſion hHervorgegangener Entwurf 
das Licht der Welt erblidt. Diefer neuefte Entwurf nebſt der beige: 
gebenen ausführlichen „Begründung“ ift im Wefentlichen nur eine neue 
Ausgabe des Minifterial-Entwurfs, deſſen Principien in der Haupt- 
ſache überall adoptirt worden find. Abgefehen von den redactionellen 
Verbeflerungen, find die in dem Gntwurfe felbit eingetretenen Nende- 
rungen meiftens untergeordneter Natur. Die Motive find einer aber- 
maligen willenfchaftlichen Durcharbeitung unterworfen und durd) reiche- 
res Material, namentlid aud) aus dem Gebiet der franzöfifchen Juris- 
prudenz, ergänzt worden; aber es find aud) ganze Abichnitte der älteren 
„Begründung“, 3. B. Der allgemeine Theil, wörtlich oder doc, fait 
wörtlid; wiederholt. Dürfen wir diefe Uebereinſtimmung als ein Zei- 
chen beginnender Verftändigung betradten? Nach unferer Kenntnif 
der Verhältniffe ſchwerlich. Gerade die wichtigite Nenderung, welche 
die beiden neuen Entwürfe an dem Syftem des norddeutſchen Ent- 
wurfs vorgenommen haben: die Abjchaffung der „Berufung“ und Die 
Einführung der „Revifion als ordentliches Rechtsmittel zweiter Inftanz 
gegen Die Urtheile der Landgerichte und Handelsgerichte‘, kann das 
Buftandefommen des Entwurfs gefährden, und verfchiebt Diefelbe 
vielleicht nochmals um ein Luſtrum. Vom  Ddoctrinellen Stand- 
punfte mag ja bei mündlichen Berfahren ohne Eventual-Marime eine 
zweite Inftanz, welche aud die thatfächliche Seite des Falles einer 
nochmaligen Verhandlung und Entjcheidung unterbreitet, fo vermwerflich 
fein, wie Dies noch neuerdings anfcheinend von einem Mitgliede der 
Commiſſion — in einer politifchen Zeitfchrift ausgeführt wurde”). Practifch 
fcheint uns indeflen ein Sfeptieismus in Betreff des legislatorifchen 
MWerthes eines jo radicalen Brucdes mit dem bisherigen Syitem 
vorläufig nicht ohne Grund. Mit dem Juriftentage kämpft die mweit 
überwiegende Mehrzahl der Practifer für Aufrechterhaltung der vollen 
Appellation””); vereinzelte Stimmen, wie die in der „Begründung“ 
erwähnten beiden Obertribunalsräthe (wohl die Herren Meyer und 
Krüger), Rechtsanwalt Levy (in Rrauftadt, jet in Berlin) u. A. beftäti- 
gen nur die Regel. Und wenn man die IJuriften wegen ihres gemohn- 
ten „zahen Befthaltens am Beftehenden“ perhorrefeirt, fo wird auch 


*) Preuß. Jahrb. Februarheft 1873 S. 162 ff. (‘Pland). 
**) Vergl. diefe Zeitihrift Bd. VI S. 263 ff, 
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das rechtfuchende Vublifum bedenklich fein, in Allem was Thatbeftand 
und Bemweisfrage anlangt, dem Gedächtniß, oder Genauigkeit, Nuffaflungs- 
gabe und Urtheilsfraft eines einzigen Gerichts das Schidfal feiner 
Prozeſſe anzuvertrauen. Selbſt die Griminal-Appellation in ihrer 
überaus unvollfommenen Geftalt hat nod) zahlreiche Freunde, obfchon 
die Erfenntniß des Bactums im Strafprozeffe in den meiften Rällen 
nicht annähernd gleiche Schwierigkeiten bietet, als bei verwidelten 
Eivilproceffen. Auf das Beifpiel des Schiedsgerichts aber darf man 
fi) nicht berufen; es beweiſt nichts, weil das Compromiß ein befon- 
deres Vertrauen zur Berfon des Schiedsrichters vorausfeßt, oder es 
beweiſt zuviel, weil man danad) alle Rechtsmittel abſchaffen müßte. - 
Noch haben wir in einem großen Theile Deutfchlands eine Ober-Nppel- 
lation oder „Reviſion“ mit befchränfter thatfächlicher Würdigung als 
Rechtsmittel dritter Inſtanz. Jetzt mit einem Schlage diefe und 
die Appellation in größeren Prozeſſen abfchaffen, das fcheint uns ein 
etwas weiter Sprung. Der „Kampf um’s Recht“, d. h. um Das 
verlegte Privatrecht, welchen ein geiftreicher Rechtslehrer für eine mora- 
liſche und politifche Pflicht eines Ieden erklärt, würde dadurch freilic) 
abgefürzt, aber er erfcheint auch um fo gefahrvoller. Die mühfamen 
Lehrjahre des mündlichen Verfahrens, wie fie jebt in Bayern abfolvirt 
werden, follten vor einem zu vadicalen Vorgehen warnen. Die Neigung, 
einen ſolchen Kampf um des eigenen Rechtes und um des Ganzen 
willen zu beginnen, würde ficherlich nicht zunehmen. Die Reichsgefep- 
gebung aber fol zwar nicht die Proceffucht ermuntern, doch anderer- 
ſeits den Proce fo organifiren, daß dadurch die Rechtsſicherheit nicht 
gefährdet wird. 

Der neueſte, Entwurf ift denn auch den Gegnern wenigftens um 
einen Schritt entgegengefommen. Bereits der vorlegte Entwurf und 
deffen Begründung hatten fid) bemüht, Die Meberzeugung zu ermweden, 
dab in der „Revifion“ nicht etwa die alte Nichtigkeitsbefchwerde oder eine 
andere Form des Gaflations-Recurfes, fondern eine neue Redtsbil- 
dung — eine frei geftaltete revisio in jure — geboten werde. Aber 
fie halten confequent daran feſt, daß das Gebiet der Thatfachen dem 
Revifionsrichter verfchloffen bleiben müffe. Hiervon ift die Commiſſion 
abgemwichen, indem fie nicht bloß wegen „Verlegung des Geſetzes“, fondern 
au wegen „unridhtiger Auslegung einer Urkunde über ein 
Rechtsgeſchäft“ die Revifion zuläßt (Entw. $. 479). Die „Begrün- 
dung“ Hält dies für feine principielle Aenderung. Die Motive zur 
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Rechtsmittellehre, wie fie der allgemeine Theil in großen Zügen gibt, 
find unverändert ftehen geblieben. Die Revifion und Ober-Revijion 
werden hier als Rechtsmittel charafterifirt, welche wefentlid nur wegen 
Verletzung des Geſetzes offenftehen follen. Gin kurzer Zufab der 
neuen Bearbeitung erklärt dieſe Erſcheinung aus der Abficht, „den 
Gedanken, auf welchem die Revifion beruht, mit voller Schärfe und 
Klarheit hervortreten zu laſſen“. Auch foll die Berüdfichtigung des 
gedachten zweiten Anfehtungsgrundes zu tief in das Detail der Lehre 
von der Revifion und Ober-Revifton führen. Die fpeciellen Motive 
beichäftigen fich indeflen ebenfalls nur ziemlich furz mit dieſem Anfech— 
tungsgrunde (S. 415 fi.) Der Schwerpunft ruht auf der Analogie 
von Rechtsgeſchäft (lex specialis) und Geſetz. Nicht alle Urkunden 
follen der Auslegung des Revifionsrichters unterliegen, ſondern eben 
nur die über ein Rechtsgeſchäft. Hierdurch wird die Bedeutung der 
Ausdehnung vermindert, gleichzeitig aber ein nicht unbedenflicher Grenz- 
begriff aufgeftellt. Anfcheinend hat man dadurch den Einreden begegnen 
wollen, welche bereits in der norddeutjchen Procef-Commiffion gegen 
die von einer Seite befürwortete Nichtigkeit wegen unrichtiger Aus— 
legung von Urfunden überhaupt erhoben worden find. Man bemerfte: 
daß ein derartiger Nichtigfeitsfall in den Rahmen der Nichtigkeits— 
befchwerde nicht pafle; die Auslegung von Urkunden führe tief in Die 
thatfächlie Seite des alles und fei nicht aus dem Zuſammenhange 
begleitender Umftände zu löjen; daß die Entjcheidung lediglid; auf der 
Auslegung einer Urkunde beruhe, fei ein feltener Kal (Brot. ©. 1573). 
Diefe Argumente werden indeffen durch die angenommene Befchränfung 
jchwerlich Befeitigt. Auch Urfunden „über ein Rechtsgeſchäft“ find 
häufig lüdenhaft und nicht ohne umfaffende thatfächliche Würdigung 
richtig zu verftehen. Andrerfeits fünnen andere Urfunden ebenjo 
flar und vollftändig wie entfcheidend für den Ausgang des Proceſſes 
fein’). Der einfache Recdtsfinn würde es nicht verftehen, wenn troß 
einer bei Auslegung von Urkunden der letzteren Art begangenen Wort- 
widrigfeit die Nevifion nicht begründet fein fol, weil die Urkunde nicht 
über ein Rechtsgeſchäft errichtet iſt. Ueberdies iſt Diefe Grenzbejtim- 
mung nit ganz flar. Nicht bloß der Begriff „Rechtsgeſchäft“ ift 
H Wir erinnern 3.2. an die Auslegung von rechtsfräftigen preußiſchen Entjchei- 
dungen, deren Verlegung andere Gefetsgebungen fogar als befonderen Nichtigfeitsgruud 
behandeln (die contrariet& d’arr&ts ou justement entre differents tribunaux — 7. 


Bayerische Eivil-Procek-Ordn. Art. 788 Ziff. 1, Braunſchweigiſche Proceh-Ordn. $. 
130 Ziff. 3. u. f. w. 
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beftritten, wie die „Begründung“ zugibt; es wird auch ſtreitig bleiben, 
welche Urkunden als „über ein Rechtsgeichäft“ erachtet anzufehen find, 
Sind hier nur eigentliche Dispofitiv-Urfunden oder auch folche gemeint, 
welche in die Kategorie von Beweismitteln fallen? Soll es genügen, 
wenn nur einzelne Momente eines Rechtsgeſchäfts aus Der Urkunde 
hervorgehen oder einzelne Umſtände, aus melden auf ein Rechtsgefchäft 
geichloffen werden fann? Der Paſſus der Motive, der Streit über 
den Begriff des Rechtsgefchäfts, entbehre, „infoweit es fi) um urfund- 
lid firirte Rechtsgeſchäfte handelt“, der practifchen Bedeutung, ift uns 
nicht verftändlih. Man wird aud) ſchwer begreifen, warum hier die Schrift: 
form jo jehr bevorzugt wird. Wenn bei Auslegung der Urkunde aud) 
andere, fih nicht aus dem Inhalt derfelben ergebende thatfächliche 
Verhältniffe berüdfichtigt werden dürfen (Entw. $. 492), To jcheint 
es nahe zu liegen, daf man dem KRevifionsrichter auch die Auslegung 
folcher Willenserflärungen überweift, welche Lediglich aus dem in 
eriter Injtanz gerichtlich feſtgeſtellten Thatbeitande fich ergeben. Liegt bei 
dem vorliegenden Anfechtungsgrunde der Hauptnachdruck auf „Redts- 
geſchäft“, jo ift nicht abzufehen, worauf der Vorzug der urfundli: 
hen Rechtsgeſchäfte ſich gründet; der unanfechtbare Thatbeitand Des 
Urtheils erjter Inftanz ſcheint uns alsdann nicht von geringerem 
Werthe. Liegt er auf „Urkunde, fo ift der Vorzug der rechtsge- 
ſchäftlichen Urkunden problematiih. Liegt er endlich auf „Ausle- 
gung“, jo ift nicht zu erkennen, warum der vorliegende Nichtigfeits- 
grund nicht alle Bälle umfaßt, wobei es auf Erforfhung des ftreitigen 
Sinnes einer Aeußerung anfommt. 

Die in Rede ftehende Ausdehnung der Revifion hat freilich auf 
den erften Blid etwas Berführerifches. Einer der Haupteinwürfe gegen 
die Zulaſſung der Appellation iſt die Unmöglichkeit oder Unzuträglich— 
feit einer Reproduction des ganzen thatfählihen Materials vor dem 
Richter der zweiten Injtanz, und dieſer Einwurf fcheint auf die Aus- 
legung von Urfunden in der That nicht zu paflen. Die obigen Be- 
merfungen aber werden gezeigt haben, daß die Durchführung dennocd ihre 
practifhen Schwierigfeiten Hat und Die Anfügung des vorliegenden 
Nichtigfeits- oder wenn man will, Kevifionsgrundes doc immer eine 
außerliche bleibt, welche die innere Ginheit des Rechtsmittels ftört. 

Letzteres wird fich noch mehr beitätigen, wenn wir den anderen 
Revifionsgrund, Die „Verlegung des Geſetzes“ und das Rechtsmittel, 
im Ganzen betraddten. Die Terminologie: 
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„dab die Entfcheidung auf einer Verlegung des Geſetzes beruhe“ 
und die Definition von Gefeßverlegung: 

„das Gefeg iſt verlegt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht 

richtig angewendet worden ift“. (Entw. $$. 479, 480.) 
ift aus dem Norddeutfchen Entw. ($. 834) mit der einzigen unerheb- 
lihen Abweichung entlehnt, daß es in diefem emphatifcher ftatt „einer 
Verlegung“ heißt: „der Verlegung“. 

Die norddeutfche Commiſſion veritand unter „Sefeß* das objective 
Recht im Gegenfaß des gefammten Gebiets der thatſächlichen Würdigung, 
jede „Rechtsform“ gleichviel ob Ddiefelbe unmittelbar an einer Stelle des 
geichriebenen Rechts ſich ausgeiproden findet, oder in einem aus Sinn 
und Zuſammenhang von Gefegesftellen zu entwidelnden Rechtsgrundſatze 
befteht, ob fie ferner dem gefeglichen Recht im engeren Sinne oder dem 
ftatutarifhen oder Gewohnheitsrecht angehört. Der gleiche Gedanke 
liegt dem vorliegenden Entwurfe zu Grunde (Entw. d. Einf.-Gef. $. 8). 
Auch Die für jede objective Begrenzung untaugliche Unterfcheidung des 
gemeinen Rechts, je nahdem der Rechtsſatz bejtritten oder „Kar“, alfo 
über jeden Zweifel erhaben ift, hat man aufgegeben. 

Ebenfo wenig fonnte bei dem Character des Recdhtsmittels als eines 
civilproceffualifchen davon die Rede fein, dasfelbe (mie nach) fran- 
zöſiſchem Recht) dann auszuschließen, wenn die verlegte Rechtsnorm 
eine ausländifche ift. Denn das PBartei-Intereffe ift hier das gleiche, 
und aud die Stellung des Richters ift diefen Normen wie dem Gemohn- 
heits- und ftatutarifchen Rechte gegenüber grundſätzlich feine andere, als 
bezüglich inländifcher Gefege (cf. Entw. $. 250. Motive S. 412 413”). 

Der Entwurf fteht aud) darin auf dem Standpunkte des norddeutichen 
Entwurfs, daß er grundfäglich feinen Unterfchied zwifchen Normen des 
materiellen Rechts und des Proceßrechts anerfennt. Die Grfahrun- 
gen, welche die preußifche Praxis gemacht hat, haben für den Geſetz— 
geber in diefer Beziehung als Deutliche Weifung gegolten. Die Abgrenzung 
der Begriffe von „materiellem“ und Proceßrecht hat fi) dort unleugbar 
als äußerſt mißlich erwiefen und zu der bedenflichiten Gafuiftif geführt. 
Man wollte indeflen auch ſachlich feinen Unterſchied zugeben, ob eine 
Bartei in ihrem Rechte durch Verlegung eines Rechtsſatzes der einen 
oder der anderen Kategorie gefränft worden ift. Der Gegenftand einer 


*) MWegen eines anderen Unterſchiedes nach dem Geltungsgebiet bei der Ober- 
Nevifion ſ. unten, 
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Redtsnorm berührt in der That nicht die Frage nad) ihrer Berbind- 
(ichfeit. Aber ob eine Rechtskränkung mittels der Verlegung begangen 
ist, beantwortet fi) freilich bei proceſſualiſchen Normen viel ſchwerer. 
Bezüglih materieller Redtsfäge ergibt die concrete Sadlage 
in der Regel ohne Schwierigkeit, welche Norm für die Entſcheidung 
erheblich ift. Der Richter bat in jedem Falle eben nur diefe erheb- 
lihen Normen anzumenden. Ob er fi) in anderen, vielleicht gele- 
gentli) der IUuftration wegen, angeführten Normen geirrt bat, ift 
gleichgiltig. Diefe Normen mögen verlegt fein, d. 5. der Richter mag 
fi) zu ihnen in Widerſpruch gejegt haben. Allein das Urtheil beruht 
doch nicht auf folder Verlegung und die Anfechtung ift eben deshalb 
unbegründet. Etwas Anderes ift es mit dem Proceßrecht. Diefes 
bildet einen Complex von abftracten Normen, deren wichtigiter Theil 
in jedem Brocejfe zur Anwendung gelangt. Innerhalb des Proceh- 
rechtes beſteht offenbar ein virtueller Unterfchied. Manche Borfchriften 
jind fo wichtig, daß davon unter feinen Umſtänden abgejehen, daß auf 
ihre Anwendung aud von den Parteien nicht verzichtet werden 
fann. Gin giltiges Berfahren liegt, wenn ſolche VBorjchriften verlegt 
find, überhaupt nicht vor; das Urtheil ift alsdann nicht gehörig zu 
Stande gelommen, obgleich vielleicht eine Beziehung der begangenen 
Nichtigkeit zu dem materiellen Inhalt der Entjcheidung nicht erkennbar 
iſt. Andere Vorſchriften find untergeordneter Natur; fie betreffen -ein- 
zelne Prozeßhandlungen oder geben fich ihrem Inhalt nad) Tediglid) 
als inſtruetionelle. Wenn Richter oder Parteien ſich über dieſe Vor— 
Ichriften hinwegſetzen, jol Dies nun Die gleiche Wirfung haben, wie 
wenn einer jener Grundpfeiler des Verfahrens fehlt? Beide Entwürfe 
find auch hierin - prineipiell nicht verfchieden. Sie erleichtern zunächit 
die Aufgabe des Nichtigfeits- (Reviſions-) Richters weſentlich dadurch, 
daß fie die ſog. Dedung der procejlualifchen Nichtigfeiten durd) ftill- 
ſchweigenden Berzicht einführen (Nordd. Entw. $. 340. D. Entw. 88. 
252 489). Nur dann joll die Beitimmung nicht zur Anwendung 
fommen, wenn Vorſchriften verlegt find, auf deren Befolgung die 
Bartei wirffam nicht verzichten fann. Giner näheren Bezeichnung diejer 
Vorſchriften enthalten fid) beide Entwürfe‘). Deſſenungeachtet hat der 
deutfche Entw. ($. 481) eine Anzahl proceffualifcher Verſtöße aufgezählt 





*) „Der Wiſſenſchaft muß es überlaffen bleiben, feftzuftellen, welche Vorſchriften 
unter die Beftimmung des $. 252 fallen“ — Begründung ©. 274. 
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welche „jtets“ als Nevifionsgrund angefehen werden follen. Die be- 
treffenden Vorſchriften deden fich nicht vollftändig mit dem Begriff der 
unverzidhtbaren Beltimmungen. Dem Einwande der Incompetenz 
und der mangelnden Vertretung fann wirffam entjagt werden. Der 
Gedanke der gegebenen Beifpiele’) ift ein anderer: Es find Die 
Grundlagen eines jeden Procefjes, welche nicht ungeftraft außer 
Acht gelaſſen werden können die alten Mängel in der Perſon des 
Richters, den Perſonen der Parteien und den Subſtantialien des 
Verfahrens, welche nad) alter Lehre die Nichtigfeit Des Urtheils nad) 
ſich ziehen, obwohl legteres materiell vollfommen richtig fein fann. Ob eine 
ſolche Aufzählung rathjam ift, ift Gegenitand eines alten Streites. Die 
meiften neueren Proceßgeſetze und Entwürfe ftehen auf Seiten des 
neueften Entwurfs’"), und wir jtehen nicht an, uns denjelben im AU- 
gemeinen anzufchliegen. Die Gegner mögen nicht ohne Grund ein- 
wenden, daß troß aller Hervorhebung des declarativen Characters der 
Beitimmung die nicht aufgeführten proceflualifchen Vorſchriften noth- 
wendig als weniger bedeutend und leichter verlegbar erfcheinen. Den- 
noch bietet eine derartige Lifte den überwiegenden Bortheil, die Rechts- 
einheit gerade bezüglid der Aufrechterhaltung der ®rundlagen des Proceſſes 
zu fichern und Die Auslegung des Bundamentalprincips (8. 479) in 
der Anwendung auf das Proceßrecht zu erleichtern. Aber man darf 
ji) nicht verhehlen, dat gerade durch die Aufführung beftimmter Revi— 
fionsgründe das Nechtsmittel an Elaftieität eher verliert als gewinnt 
und mehr dem Charakter einer Nullitätsflage genähert wird. 

Dem ſoll nur allerdings eine andere Modification des Nordd. 
Entwurfs entgegenwirken. Man war in der Nordd. Commiſſion einig, 
daß die Nichtigkeitsbefchwerde hinſichtlich der Beſchwerdegründe nicht in 
derjelben Weife wie die Berufung zu behandeln fei, fondern daß aus 
der Beichwerdeichriit wenigftens Die Richtung des Angriffs unabänder- 
lid; fi) ergeben müfle (Brot. S. 1581). Der Nordd. Entw. hat dem- 
nächſt fategorijch vorgefchrieben, daß der einleitende Schriftfaß Die 
beitimmte Angabe der Nichtigfeitsgründe enthalten müſſe, und ver- 
ordnet alsdann weiter, was zu Diefer Angabe erforderlid ſei (88. 
839, 840). Dieſe Momente ſind unerläßlich, wenngleich im Uebrigen 

*) „Die Vorſchrift des 8. 481 hat eine ausdrücklich declarative Bedeutung.” — 
Begr. ©. 417. — 


**) Bayerische Proceß-Ordn. Art. 788, Pomm. Procef-Orbn. $. 431, Wür-— 
temb. Proceß-Oron. 8. 733, Hann. Entw. $. 609, Preuß. Entw. $. 654 ıc. 
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die allgemeinen Beitimmungen über die vorbereitenden Schriftfäge aud) 
auf die Nichtigfeitsjchrift Anwendung finden ($. 841). Der neuefte 
Deutſche Entwurf fordert zwar gleichfalls eine „Begründung der Revi— 
fionsanträge*, welche, abgefehen von der hinzugefommenen unrichtigen 
Auslegung von Urkunden, in der Hauptfahe mit jener „beitinmten 
Angabe der Nichtigfeitsgründe‘ übereinftinmt ($. 484). Allein dieſe 
Begründung gehört nicht zu den Fategorifchen, die Devolution bedin- 
genden Erfordernifien ($. 483 — „muß“), ſondern ift nur infteuctionell 
vorgefchrieben („Toll enthalten”). Hierin liegt in der That ein erheb- 
lichen Unterfchied. Denn eine weitere Conſequenz ift die, daß während 
nad; dem Nordd. Entwurf nur über die in der Nichtigfeitsbefchwerde- 
fchrift geltend gemadten Nidtigfeitsgründe erkannt werden fann 
(88. 846, 847), der Deutfche Entwurf eine foldje Beſchränkung nicht 
enthält. Die Entjcheidung des Revifionsgerichtes bewegt fi innerhalb 
der von den Barteien geftellten Anträge (8. 490); aber feine Brü- 
fung ift nit an die Begründung Diefer Anträge gebunden. Den- 
noch wird man den Motiven jehwerlich darin beitreten können, daß Die 
Reviſion rüdjichtlih ihrer Begründung fo frei gejtaltet jei, wie die 
Berufung (S. 50). Wäre Dies der Ball, jo hätten alle Vorſchriften 
über die Begründung der Revifionsgründe entbehrlich erjcheinen müffen. 
Was die vorbereitenden Schriftfäge enthalten follen, ergibt der Ent- 
wurf an anderer Stelle in ausreichender Weife ($. 117). Wollte man 
die befondere Natur der höheren Inſtanz hervorheben, jo genügte eine 
Beftimmung über den Inhalt der Revifionsanträge. Wie die Partei 
dieſe Anträge „ſubſtantiiren“ wolle, Fonnte ihr bei einem „frei geital- 
teten“ Rechtsmittel füglich überlaffen bleiben, die fachliche Beichränfung 
der Cognition Des Kevifionsgerichts ergab ſich anderweit zur Genüge 
(88. 479—481). Daß man den Parteien vorfchreibt, was fie zur 
Begründung der Anträge anzuführen haben (moyens de cassation) 
deutet auf einen innerlich befchränfkten Charakter des NRechtsmittels. 
Dadurch aber daß dieſer Vorſchrift nur eine inftructionelle Bedeutung 
gegeben ift, wird zugleich die Gefahr einer nad) Zeit und Ort ver- 
ſchiedenen Behandlung des KRechtsmittels herbeigeführt. Die Erfahrungen, 
welche. wir in Preußen. mit dem „Recurfe” in Bagatellfahen gemacht 
haben, find in diejer Beziehung bezeichnend genug. Bei dem einen 
Appellationsgeriht wie eine Nichtigfeitsbefchwerde behandelt, was er 
eigentlich ift, gejtaltet fid) der NRecurs bei anderen als eine wahre Ap- 
pellation in äußerjter Sormlofigfeit. So würde aud die Entwidelung 
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der „Revifion“ in den verfhiedenen Bundesftaaten einen fehr verjchie- 
denen Weg nehmen, wenn es bei den Beitimmungen des Entwurfs 
bleiben ſollte. 

Abgejehen von der vorjtehend berührten Berfchiedenheit ſtimmt 
die weitere Structur der Revifion mit der der Nichtigkeitsbefchwerde 
des Nordd. Entwurjs wiederum überein. Wie nad) diefem das Rechts— 
mittel zurüdgemwiefen wird, wenn Die Entiheidungsgründe zwar 
eine Gejegesverlegung ergeben, die Entſcheidung jelbft aber ſich aus ande. 
ren Gründen als richtig daritellt ($. 850), fo joll das gleiche auch bei 
der Revifion des D. Entwurfs gelten, nur daß noch der Ball der un- 
richtigen Auslegung von Urkunden wie die Gefegesverlegung behandelt 
wird, und dag — im Einklang mit den Vorſchriften über die Beden- 
tung der Revifionsgründe — der im Nordd. Entw. gleichgeitellte 
Fall ausfcheidet, wenn einer von mehreren felbjtändigen Entſcheidungs— 
gründen nicht oder nicht mit Erfolg angefochten iſt (D. Entw. 493). 
Beide Entwürfe geben aljo dem Nichtigfeitsrichter Hinfichtlich Der 
rechtlihen Würdigung eine freie Stellung, injofern dieſer eine 
ihm rechtlich begründet erſcheinende Entjcheidung troß der Gejegesver- 
legung, auf welcder fie äußerlich beruht, aufrechtzuerhalten hat. Im 
Uebrigen aber fommt in der Negel das Gaflationsprincip zur Geltung. 
Infoweit die Nichtigkeitsbeſchwerde (Reviſion) für begründet erachtet 
wird, ift Das angefochtene Urtheil und mit ihm eventuell das von dem 
Mangel betroffene Berfahren zu vernichten (aufzuheben) — Nordd. 
Entw. $. 848; D. Entw. $. 494. — In Betreff des weiteren Verfahrens 
ift zwar das Vorbild des Franzöfiichen Rechts’) verlaffen. Da die 
Nichtigfeits- (Revifions-) Gerichte wahre Gerichtshöfe find, jo Fonnte 
man fein Bedenfen tragen, das Gericht, an welches die Sache in Folge 
der Vernichtung (Aufhebung) zur anderweiten Verhandlung und Ent- 
jheidung zurüdverwiefen wird, an die rechtliche Beurtheilung, welche 
der Vernichtung zu Grunde liegt, zu binden (Nordd. Entw. $. 852 
if. 3. D. Entw. $. 495 Nlin. 1). Gemiffermaßen geht alfo hier 
eine nur in den Gründen des höheren Gerichts getroffene Ent- 
ſcheidung in Rechtskraft über*’*). Beide Entwürfe haben jedod) das 
Caſſationsprineip nicht in voller Reinheit durchgeführt'““). Der höhere 


*) Bergl. aud) Bayeriiche P.O. Art. 820. 
**) Würtemb. P.O. Art. 750, Hann. P.O. $. 440. 

***) Vergl. aud) Bayeriiche, Wirtemb. und Hann. P.O. a. a. O. Preuf. rev. 
Entw. vd. 1860 8. 19; Oldenb. PBroz.:Gef. Art. 275; Braunſchw. P.O. 8. 348, 
Sächſ. Entw. $. 1026; Oefterr. Entw. $. 712. 
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Richter ſoll vielmehr in der Sache Telbit entfcheiden, wo hierzu die 
thatjächlichen Grundlagen ausreichend vorhanden find. Dies ift dann 
der Ball, wenn das Urtheil nur wegen Gejegesverlegung bei Anwen- 
Dung des Gefeges auf das feitgeftellte Sachverhältniß vernichtet wird 
(Nordd, Entw. $. 849, D. Entw. $. 495). Hier, wo fi die Ent- 
jheidung in der Sade bei Anwendung der richtigen Normen von felbit 
ergibt, ein neues Verfahren vor dem erjten Richter mit dem davon 
unzertrennlichen Aufwand von Zeit, Mühe und Koften zu veranlaflen, 
dazu fehlt es an genügendem Grunde. Sehr viel einfacher und natür- 
licher it es vielmehr, wenn das Gefek dem oberen Richter in folchen 
Fällen überläßt, auch die Conſequenzen der Vernichtung zu ziehen. 
Sind dieſe Zwedmäßigfeitsgrunde weſentlich für die Nordd. Proceß— 
Commiſſion bejtimmend geweſen (Brot. ©. 1597 ff.), fo Sieht die Be- 
gründung des neueften Entwurfs (S. 422) die Entjcheidung in der Sache 
jelbft grundfäglic als Pflicht des Reviſionsgerichts an und hebt 
die Verfchiedenheit diejes Standpunftes ausdrüdlic hervor. Das prac- 
tiſche Refultat iſt indeſſen nicht wefentlich verfchieden. Statt des einen 
Falles („wenn der oberjte Gerichtshof eine Thatfache, welche bei der 
vor ihm erfolgten Hauptverhandlung vorgebradjt und ftreitig geblie- 
ben ift, für erheblich erachtet“) jcehließt der D. Entw. die Sachentſcheidung 
des Revifionsgerichts überall dann aus, wenn nad) dem fejtgeftellten 
Sachverhältniß die Sache zur Endenticheidung noch nicht reif ift. 
Was Diefer Ausdrud bezeichnen Toll, ijt nicht ganz flar. Soll aud) 
die Berüdfihtigung unbeftrittener Anführungen ausgefchloffen fein, 
wie es nad den Motiven (S. 423) den Anjchein bat, fo tft der Grund 
Devon nicht abzufehen. Nah der Begründung (S. 422) find that- 
fächlihe Anführungen überhaupt unzuläſſig. Wie kann aber bei münd- 
lihem Berfahren ohne neue Sachverhandlung in der Sache ſelbſt ent- 
ichieden werden? Der Standpunft des Nordd. Entw., welder „nad 
den für das Berufungsverfahren geltenden VBorfchriften“ entjcheiden 
läßt, jcheint uns bier der richtigere. Danad iſt es eine Grundbedin- 
gung der Befugnig des Nichtigfeitsrichters zur Sachentſcheidung, daß 
die thatſächliche Feſtſtellung des WBorderrichters als vollftändig und 
richtig anerkannt, d. h. weder in thatjächlicher, noch in rechtlicher Be- 
ziehung angefochten wird. Wird eine erhebliche Thatfache oder ein 
Beweismittel für eine ſolche Thatſache angeführt, welche der Vorder— 
richter zu Unrecht nicht gewürdigt hatte, jo ſoll es nicht Sache des 
Nichtigfeitsrichters fein, diefe Würdigung nachträglich vorzunehmen, 


Zeitichrift F. deutfche Seleßgebung. VIi. 6 
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und ebenfo wenig hat er eine faljche (thatſächlich irrige oder rechtsirr- 
thümliche) Feſtſtellung des Vorderrichters pofitinv zu verbeflern. Seine 
Sphäre bleibt die Rechtsanwendung auf ein völlig unftreitiges Rechts: 
verhältuiß. Innerhalb dieſer Schranfe aber fann er auch über 
ſogenannte proceßhindernde Einreden erkennen, z. B. — mas Der 
D. Entw. aus Zweckmäßigkeitsgründen ausdrücklich geſtattet — Die 
Klage wegen Unzuläſſigkeit des Rechtsweges zurückweiſen. Dagegen 
muß die Rückweiſung überall eintreten, wenn die Entſcheidung aus 
einem anderen das, Verfahren betreffenden Grunde vernichtet iſt 
(denn die Parteien haben unter allen Umſtänden ein Recht darauf, daß 
nicht auf ein nichtiges Verfahren in der Sache ſelbſt erkannt werde), 
und in allen Fällen eines Streits über das der Sachentſcheidung zu 
Grunde zu legende Sadpverhältnif. Danach würde freilich auch bei 
jtreitig bleibender Auslegung einer Urkunde eine Sachentſcheidung nicht 
erfolgen fönnen. Der D. Entw. bat dies indejfen anders beitimmt. 
Er läßt den Revifionsrichter auch dann in der Sache enticheiden, wenn 
die Aufhebung des Urtheils mur wegen untichtiger Auslegung 
von Urkunden erfolgt. Die practifche Durdführbarfeit diefer Be- 
ftimmung ijt zweifelhaft. Man kann nicht ein einzelnes Moment des 
Sachverhältuiſſ es ablöfen und in Beziehung hierauf eine thatfächliche 
Würdigung geftatten, im Uebrigen aber eine ſolche abjchneiden. Daß 
e5 zahlreiche Fälle gibt, in welchen bier die Sachentſcheidung wegen 
mangelhaften Materials nicht möglich ift, 3. B. wenn nur das Vor: 
bringen einer erheblichen Thatjache conitatirt, dieſe jedoch nicht weiter 
gewürdigt ift, erfennen aud Die Motive (©. 416) an. Alle Diefe 
Bälle follen eben durch; die Glaufel, wenn die Sache zur Endentjcei- 
dung „reif“ ift, gededt werden. Die Praxis der Revifionsgerichte wird 
indejfen in der Handhabung zweifellos weitauseinandergehen. 

Troß mancher in Vorjtehendem berührten Verſchiedenheit der „Nich— 
tigfeitsbefchwerde* und der „Revifion“ wird eine auffallende Bamilien- 
ühnlichkeit beider Rechtsmittel nicht verfannt werden. Mit dem, was 
die Rechtsſprache bisher unter Revifion verjtanden hat, hat das neue 
Rechtsmittel wenig gemein. Genau bejehen, it es im Wefentlichen 
eine erweiterte Nichtigfeitsbefchwerde, und die Grmeiterungen gerade 
find nicht unbedenklichen Inhalts. Vollends bedenklich ift es, dasſelbe 
Rechtsmittel unter Dem Namen der „Ober-Revifion“ zum Rechtsmittel 
dritter Inftanz — gegen die in der Revifionsinftanz erlafjenen End- 
urtheile — zu erheben (DD. Entw. 88. 497, 498). In Das flare 
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Syitem des Juftiz-Minifterial-Entwurfs ift in Diefer Beziehung duch 
die Ausdehnung der Revifion auf Die unrichtige Auslegung von lir- 
funden ein Brud) gefommen. Die Inftitution des oberſten Reic)s- 
gerichtshofs") ſoll vor Allem der Erhaltung der Rehtseinheit dienen 
(Begründung ©. 50 fi., 424 ff.). Den Beruf, die NRechtseinheit zu 
wahren, hat der Reichsgerichtshof hauptſächlich in Anfehung des Reichs- 
rechts und gewiſſer großen Rechtsgruppen, welde an Bedeutung und 
Umfang des Geltungsgebiets dent Reichsrecht nahekommen. Der Ge- 
Danfe des Entwurfs, die Ober-Revifion wegen Verlegung aller Redjts- 
normen zu gejtatten, deren Geltungsbereich ji über den Bezirk des 
Revifionsgerichts hinaus eritredt, ift nach feiner pofitiven Seite hin in 
dem Entw. des Einführungs-Gefeges aufgegeben. Danach (88. 4, 5). 
jollen Nusnahmen in doppelter Richtung ftattfinden, von deren Beit- 
ftellung die Kommiffion abfehen zu müſſen glaubte, weil fie für Die 
Bolljtändigfeit derſelben nicht einſtehen könne. Ie tiefer dieſe jach- 
liche Beihränfung greift*"), deſto auffallender ift die Zulaffung Der 
Dper-Revifion wegen unrichtiger Auslegung von Urkunden. Steht dem 
Reichsgerichtshof feine Präfumtion binfichtlich der richtigen Auslegung 
von Bartieularrechten zur Seite, ſo fann man fid) nichts particuläver, 
denfen als eine Urkunde, deren Nedaction vielleicht gerade an der 
jtreitigen Stelle auf Dialect - Befonderheiten, auf particulärer Nota- 
tiats-Praris oder auf Provincialismen zurüdzuführen ift. Nicht minder 
bedenklich ift die Beſchränkung der Ober-Revifion auf difforme Urtheile 
(8. 497 D. Entw.). Das Refultat kann die Ausſchließung der Wirk— 
ſamkeit des Neichsgerichtshofs für ganze Bundesjtaaten werden. Zt eine 
außerlihe Schranke nöthig, um die Ueberbürdung des oberiten Gerichts. 
‚ hofes zu verhüten, fo würden wir eine nicht zu niedrig gegriffene 
summa revisibilis bei Weitem vorziehen. Doc genug! Gern Schließen 
wir uns den Worten Plank's an: „Wir halten es für viel wichtiger, 
dat überhaupt eine gemeinfame Procehordnung zu Stande fommt, als 





*, Die Majorität der Commiſſion ift (wie die der Nordd. Comm. bezüglich der Nic): 
tigfeitsbejchwerde) von der für präjudiciell erachteten VBoransiegung ausgegangen, daß 
über das Nechtsmittel der Ober-Reviſion nur ein Reichsgerichtshof entjcheiden werde. 

**) Auch formell hat fie eigenthümliche Nejultate. Sie führt zunächſt zu einer par- 
tielfen Nechtstvaft der Gründe des Mevifionsurtheils, dem Reviſiousgericht gegenüber 
und ſodann zu einer weiteren Bejchränfung der Zuläſſigkeit einer Sachentſcheidung 
($. 498 Alin. 3. 4.) — Die vierte Abtheilung des zehnten Juriftentages hat ſich betannt- 
lich gegen jede Beſchränkung der rechtlichen Kognition des Neichgerichtshofs erklärt. — 
Berh. II. ©. 178 ji, 812 ff. 
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daß dieſelbe in allen Beziehungen unferen Anfichten entfpricht.”)“ 
Aber unfere Hoffnung, daß auf der Bafis des gegenwärtig vorliegen- 
den Entwurfs eine Einigung erzielt werden möge, ift nicht ftarl, umd 
daß ſie micht jtärfer ift, liegt wejentlid an dem Rechtsmittelſyſtem. 


*) Preuß. Jahrb. März-Heft 1873, ©. 353. 


Rechtſprechung des Reichs -Oberhandelsgerichts. | 
Bum Handelsgefegbud.*) 


Die nachftehende Ueberſicht ſchließt ſich an die im jechiten Bande diefer Zeitichrift 
mitgetheilte Zufammenitellung am. Ueber den Plan derielben ift die Bemerkung S. 61 
dafelbft zu vergleichen. Ich habe im vorigen Bande die zu dem erften vier Büchern 
des 9..8.-B’8 und zur W.-D. ergangenen Enticheidungen mitgetheilt. Gegenwärtig 
folgt zunächft eine VBervollftändigung dieler Ueberfichten, und zwar zuvörderſt ın Bezug 
auf das erfte Bud des H.eG.B's. Zur PVerjtändlichfeit der Citate wiederhole ich, 
daß die bei Ferd. Enfe in Erlangen erjceinende Sammlung mit M, bie Stege- 
mann’ishe Sammlung hier mit St. und die Calm'ſche Wochenschrift mit © citivt wird. 
Bon letterer werden die unter der Ueberſchrift diverfe Bräjudicien ſowie die unter 
den Miscellen mitgetheilten Erfenntniffe nad Seitenzahlen, alle übrigen Entſcheidungen 
werben nad Band und Nummer der betr. Sammlung angeführt. Den folgenden 
Auszügen liegt wejentiih Band III bis VI von M, Band III bis V von St. und 
der zweite Jahrgang von O zu Grunde. Behrenb. 


| Art. 1. 
Handelsgebraud.**) 


1. In dem Erfenntniß vom 28. Juni 1872 wird ausgeführt, daß 
unter den Handelsgebräuchen im Art. I nur das Handelsgemwohnheitsrecht, 
nicht aber die Handelsgebräuche in dem meiteren Sinn blos thatfächlicher 
Gebräuche zu verjtehen jeien. Wenn demnah im Art. 1 den Handels: 
gebräuchen abändernde Kraft gegenüber den Beitimmungen des H.G.-B's. 
verfagt jei, jo gelte dies zwar auch hinfichtlich der dispofitiven Bejtim- 
mungen des Geſetzes, indeß nur, fofern ſich fein entgegenjtehendes 
Handelsgewohnheitsrecht bilden fünne. Nicht unzuläffig jet es dagegen, 
einen thatfählichen Handelsgebraud oder einen Gejhäftsgebraud, der 
von einer ſolchen Bejtimmung abweiche, zum Zweck der Auslegung des 
Barteimillens anzurufen. — Im coner. Fall hatte Klg. fih auf eine 
Berliner Börjen-Ufance berufen, wonach bei Spirituszeitgefchäften der 
Verkäufer befuat fei, vom ſäumigen Käufer ohne Weiteres die Differenz 
zwiſchen dem Kaufpreiie und dem Börfenpreife des Stichtages als 
Schadenerjag zu fordern. Der App.-NRichter erachtete diefe Ujance für 
unanmwendbar, weil Barteien nicht unter ausdrüdlicher Bezugnahme auf 
die Bedingungen der Mäfler-Schlußicheine contrahirt hätten; es möge 
dem Klg. zugegeben werden, daß Bell., wenn er einen Kauf an ber 
Berliner Börje verlangte***), ſich auch ftilfchweigend den Berliner Börfen- 


*) Zumal die zu Art. 299 mitzutheilenden Entfcheidungen. 
*) Bell, war Committent des Klg's. und Klg. demnächſt ala Selbftcontrahent 
(Berfäuger) eingetreten. 
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Ujancen habe unterwerfen wollen; allein jelbjt wenn dieje Ujancen mit 
den Bedingungen der Mäklerfchlußfcheine für identiſch zu erachten feien, 
fo fönne doch Niemand als ftillichweigend den letzteren jich unterordnnend 
gelten, wenn dieſe gegen die geſetzlichen Vorjchriften etwas fejtitellen 
wollen. Dies jei hier der Fall, da die angeblihe Ufance dem Klg. 
ein Recht ertheile, weiches ihm nad Art. 357 2 nidit habe ertheilt 
werden jollen. Hier genüge die Berufung auf eine bloße derartige 
Hebung an der Börfe nicht, es hätte eine Vertragsftipulation oder doch 
eine ausdrüdliche Willenserklärung des Beil. hinzufommen müſſen. — 
Das D.:9.:6. hat diefe Argumentation aus den oben mitgetheilten 
Gründen für rechtöirrthümlich erklärt; ſie beruhe auf einer Verwechſelung 
zwiſchen Handelsgemohnheitsreht und Handelsgebräucen im weiteren 
Sinne (M. VI. 83. C. I. 63.) 

2. Im kaufmännischen Gontocorrentverfehr joll es Gebraud fein, daß 
Stillfhmweigen nad Empfang des Gontoauszuges, zumal in Verbindung 
mit einer Fortſetzung des Verkehrs als Genehmigung des Auszuges, 
reſp. des Saldos gelte. Der App.-Nichter hat die Ufance für unbeacht— 
lich erflärt, weil das Anerfenntniß einen unveränderlichen, dem Handels- 

ebrauch entzogenen Nechtsbegriff bilde. Das D.:9.:G. hat diefe Ent- 
ren vernichtet, weil fie, wenn man einen Handelsgebraud im Sinne 
des Handelsgewohnheitsrchhtes im Auge habe, gegen Art. 1, fonjt gegen 
Art. 279 verftoße. — 27. Juni 1871 M. IL 1. 

3. „Der App.-Richter hat den Art. 1 verleßt, indem er leugnet, daß 
Handelögemohnheitsrecht die rechtlichen Vorausſetzungen eines bindenden 
Anerfenntniffes zu beftimmen, infomweit alfo das bürgerliche Necht zu 
modificiren vermöge”“. 27. Juni 1871. M. III. 1. 


4. Ein nach Berliner Börfenufancen geichlofienes Zeitgeichäft über 
Amerifaner tit prolongirt worden. Es frägt fih, ob auch auf das Pro— 
longationsgeihhäft die Börfenufancen Anwendung finden, obwohl in dem: 
jelben auf die lesteren nicht Bezug genommen iſt. Namentlich handelt 
eö fich um die Ufance, daß die Anſprüche aus der Nichterfüllung binnen 
6 Moden gerichtlich geltend zu machen find, widrigenfalls fie erlöfchen. 
An der bejahenden Entjcheidung des D.-H.:©’8. wird u. A. hervorgehoben, 
daß die angerufene Ufance nicht als objective Rechtsnorm im Sinne des 
Art. 1 in Betracht fomme; vielmehr werde ihre Verbindlichkeit ausdrück— 
lih auf eine contractlihe Vereinbarung gejtüßt. (19. März 72. M. V. 
42. — O. U. 35. Der weitere Inhalt der Enticheidung wird zu Art. 279 
referirt werden. 


3. Die Barteien find darüber einig, daß der gefammte Flahsvorrath 
des Klägers das Kaufobject gebildet, daß auch Hinfichtlih des Kauf: 
preijes feine Unbeftimmtheit bejtanden hat: es war nämlich für Kern: 
flachs und Flachs Nr. I. 13 Thlr., für die andern Flachsforten 10 Thlr. 
pro Gentner verabredet. Nach der Behauptung des Klgs. herricht jedoch) 
am Mohnort dejjelben, der hier zugleich Erfüllungsort ift, ein Handels» 
gebrauch, wonach troß folder Vereinbarung über Sache und Preis 
der Kauf vor der Sortirung nicht als perfect gilt, jondern anzunehmen 
it, daß die Gontrahenten fich die Sortirung des Flachſes vorbehalten 
und ihre demnächſtige Uebereinitimmung in Anfehung des Ergebniffes 
verfelben vorausgejebt haben. Der Geltung eines derartigen Hans 
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delsgebrauches ſteht, wenn ihm die Natur eines Handelsgewohnheits— 
Rechtes beizulegen ift, Feineswegs, wie vom App.-Richter angenommen 
wird, diefer Art. entgegen, da das H.-G.:B. feine Speziellen Beitimmun- 
gen über die Perfection eines Kaufvertrages enthält. Iſt aber der 
Franliche Handelsaebraub als Handelsfitte im Sinne des Art. 279 
zu beurtheilen, jo folgt aus dem Wortlaut des lebteren, daß er berüd- 
fichtigt werden muß. — Zwar fpricht der Umstand, daß unverzüglich nad) 
Acceptirung der Kaufsofferte Alg. den ganzen Flachsvorrath an Bell. 
abgefandt und dieje gleich nah Empfang einen jehr erheblichen Theil 
des Kaufgeldes gezahlt habe, wobei von feiner Seite einem Vorbehalt 
Ausdrud_ gegeben worden ift, dafür, daß nad dem Willen der Parteien 
das Kaufgeſchäft als definitiv abgeſchloſſen gelten ſollte. Alleın dieſe 
Folgerung erjcheint doch nur dann berechtigt, wenn der fragliche Han- 
delsgebrauch nicht eriftirt. 29. Juni 72. M. VL 59; C. I. ©. 319. 


6. In dem angefochtenen Urtheil ift angenommen, daß nad) beſtehender 
Uebung Handlungsreijende zu Nadläffen und Vergleihsabjchlüffen befugt 
jeien. Cs wird behauptet, daß eine ſolche Ufance nad) dem H.-G.«B. nicht 
zu berüdfichtigen fei. „Die Vollmacht der Handlungsreifenden beziehe fich 
zunädjt nur auf den Abſchluß von Berfäufen; folle fie weiter gehen, fo 
bezeichneten die Beftimmungen des Art. 49... die äußerſte Grenze, 
über welche hinaus ſich die allgemeine Vollmacht nicht erjtrede. Wäre 
dies richtig, jo würde allerdings der vorliegende Fall durch die Vor: 
fohriften des H.-G.-B.5 prinzipiell geregelt fein und es dürfte alsdann 
auf abweichende Uebungen Feine Nüdficht genommen werden, jo wenig 
etwa ein SHandelsgebrauh zu beachten wäre, zufolge deflen Han- 
delsreifende ohne Spezialvollmaht befugt wären, für ihre Prinzipale 
Nechfelverbindlichkeiten einzugehen oder Darlehne aufzunehmen. Allein 
jene Behauptung fann als richtig nicht anerfannt werden.” — 14. uni 
72. M. VI. 90. (unten Nr. 28. —) 


3. Enticheidend für die Stellung des Steuermanns von Flußfahrzeugen 
werden meiſt die Handelägebräude fein. Auch die amtliche Denf: 
fchrift veröffentliht im Staatsanz. von 1862 Nr. 7 (nah Mafomwer zu Art. 
390) vermweilt auf Art. 1 und 279. Soll aber der Richter auf einen 
beitimmten Handelsgebraud verwiejen werden, fo muß derfelbe behauptet 
und event. nachgewieſen fein.“ 1. Juni 71. C. I. ©. 112. 


Ausländiſches Ned. 

8. Das ftreitige Nechtsverhältniß wäre zwar an fih nah Franzöft- 
jhem bez. nad dem in Jaſſy geltenden Rumänifchen Recht zu beurtheilen 
gemejen. Da indejlen beide Theile fi) nur auf das bei den Proceß— 
Gerichten geltende Deutihe Handelsreht berufen haben, aucd nicht 
erhellt, daß das Franzöfifche bez. Moldauiſche Recht von den hier in 
Betracht fommenden VBorjchriften des Deutichen Handelsrehts abweicht, 
io hat das Bundes-O.“H.«G. feine Beranlaffung gefunden, von der An: 
wendung des letteren abaujtehen. (15. Juni 71, M. ILL. 7.) 


Ausländiiher Handelögebraud. 


9. a) Der inländifhe Richter hat keineswegs nur die von den Bar: 
teten behaupteten ausländiichen Geſetze, fondern alle ihm befannten 
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ausländiishen Rehtsjäge zur Anwendung zu bringen. Er tit befugt, 
aber nicht verpflichtet, den Beweis ihm unbefannter ausländiſcher Rechts— 
füße von der behauptenden Partei zu fordern und darf im Zmeifel an- 
nehmen, daß der ihm unbefannte Rechtsſatz mit dem einheimifchen 
übereinjtimme. 

b) Sit die behauptete Amſterdamer Ufance ein dort geltender Ge— 
en jo gehört er zu dem anmendbaren ausländischen 
Recht. 
e) Ausländiſche Gewohnheitsrechtsſätze find, ſofern das ausländiſche 
Recht überhaupt entjcheidet, au im Widerſpruch mit dem H.-G.-B. 
anzuwenden. rt. 1 hat eine Rangordnung nur zwifchen einheimischen, 
nicht zwiſchen einheimifhen und auswärtigen Rechtsquellen feitgeitellt, 
weil einheimifche und auswärtige Nechtöquellen einander nothwendig 
ausjchließen. 

d) Der behauptete von Amſterdamer beeideten Mäflern bezeugte 
Handelsgebraud geht dahin, daß daſelbſt Schwimmende oder Linnevelly- 
Baummolle allgemein unter der Bezeichnung „good fair‘ oder „good fair 
garantirt“ gehandelt werde, und daß in joldem Fall der Verkäufer, 
wenn die Schwimmende Baummolle bei Ankunft geringer falle, eine ent: 
iprechende durch Arbiterfpruch fejtzuitellende Vergütung im Preife zu 
gewähren habe, daß dagegen Käufer fein Necht habe, geringeren Ausfalls 
halber fih vom Kaufe loszufagen oder die Empfangnahme zu beanjtanden, 
ey zwar einerlei ob overland-mail Mufter beim Verkaufe vorlagen oder 
nit. — 

Das D.:9.:6. führt aus: dieſer Handelsgebrauch ſei einer doppel— 
ten Auffafiung fähig: als wahrer Gewohnheitsrechtöfag oder als eine 
nur thatfächliche, als ſtillſchweigendes Element der Verträge zur Feit- 
ftellung des wahren Parteiwillens dienende Uebung. „Erfteres wäre 
anzunehmen, falls der Handelsgebraud dahin ginge: ungeachtet eine 
gewiſſe Qualität der verfauften Baummolle erfennbar verſprochen tft, 
jol beim Mangel folder Qualität der Käufer weder zur Zurüdweifung 
bez. —— noch zur Redhibition befugt ſein, muß ſich viel— 
mehr mit einer Preisminderung nach dem Ausſpruch von Sachverſtän— 
digen begnügen. So verſtanden widerſpräche der Handelsgebrauch 
allerdings dem bürgerlichen Necht, wäre indeß für einen Fall wie den 
vorliegenden durch das H.G.-B. auspdrüdlich fanctionirt.” Denn dies 
würde fih alsdann um die Feſtſetzung einer Nefactivvergütung und die 
dem Verkäufer zu gemährende tolerance handeln, hinſichtlich deren Das 
9.0..B. im Art. 352 ausdrüdlih auf die Handelsgebräuche des Er: 
füllungsortes verweilt. Namentlih im Baummollenhandel fommen der— 
artige Gebräude vielfach vor, fie beruhen auf der verjtändigen Erwägung 
daß, da erfahrungsmäßig dergleihen Beimifchungen in den Productions: 
Ländern kaum völlig vermeidlih find, der Berfäufer nicht dicanöfer 
Empfangsvermweigerung des Käufers ausgejeht werden darf. Aber aud, 
wenn man den fraglichen Handelsgebraud dahin verſtehen wollte, beim 
Verlauf ſchwimmender oſtindiſcher Baumwolle werde die zugefagte Quali— 
tät nicht ſchlechthin, ſondern nur derart vertreten, daß der Verfäufer ſich 
bet Lieferung geringerer Waare eine Preisminderung gefallen laſſen 
müffe, fo erfheint auch ein folder Handeläg:brauch nah dem 9.:0.:B. 
als durchaus zuläffig. — Fakt man den Amjterdamer Handelögebraud 
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al3 einen dajelbit geltenden Gemohnheitsrehtsfag auf, jo müßte Bell. 
denjelben gegen fich gelten lafjen, fie mochte ihn fennen oder nicht. — 
Denn Amfterdam war im vorliegenden Fall zugleich Erfüllungsort Ort des 
Vertragsſchluſſes und der Ort, wo der Verpflichtete zur Zeit des Ber: 
tragsſchluſſes feine Handelsniederlafjung hatte. (Der übrige Theil der 
Entſcheidung betrachtet den in Nede ftehenden Handelsgebrauh vom 
Standpunft des Art. 279.) — 25. Junt 72. C. II. 64. 

10. „Die NRotterdamer Ufance geht dahin, daß wenn original ver- 
ichlofjener Javatabad in der Auction (abjeiten der Smporteure) oder aus 
zweiter Hand verfauft wird, der Verfäufer für die Uebereinſtimmung der 
Qualität in den gefchlojjenen Baden mit der des Mujterpadens nicht 
einjteht, der Käufer vielmehr auf eigenes Riſico fauft. Nach ihr hat 
alſo die Vorlegung eines Mufterpadens oder einer aus demjelben genom: 
menen Probe nicht die Bedeutung, daß der Verkäufer gleihe Qualität 
in den geichlofienen Baden zuſage.“ — Dieje Ujance war dem Bell., 
wie thatjächlich feitfteht befannt. Wollte er — alſo im vorliegenden 
Fall, in welchem es um einen in R. geſchloſſenen Kauf von Java— 
Taback handelt, derſelben nicht unterwerfen, fo mußte er ſie ausſchlie— 
Ben. Die Klg. hatte nicht nöthig, fie zu bedingen. — 29. October 
72. C. IL ©. 19. 


Art. 4. (271° 273.) 
Bäder als Kaufmann. 


11. „Der Klg. macht einen Anſpruch für Mehl geltend, welches ver 
Beil. zum Berbaden in dem von ihm als Bädermeifter betriebenen Ge- 
ihäft und mithin zum Zwed der Weiterveräußerung gefauft haben foll, 
alſo aus einem Kauf, welcher nad) Art. 271! Handelsgefchäft jein würde. 
In Bezug auf ſolche Mehlanfäufe für das von ihm betriebene Bäderei- 
Geſchäft ıft der Beklagte nah Art. 4 als Kaufmann anzufehen, da er 
diejelben offenbar gewerbsmäßig betreibt, wobei es unerheblich ift, ob 
die vom Bell. betriebene Bäderet und der Berfauf von Brod oder 
jonftigen Badwaaren über den Umfang des Handwerfsbetriebes hinaus- 
geht oder jolche Weiterveräußerungen nad Art. 273° nicht als Handels: 
“ geichäfte zu betrachten fein würden“. — 6. December 71. M. IV. 48; 
St. V. 13; 0. U. ©. 161. 


Staatsfiscus als Kaufmann. 


12. Im Erkenntniß vom 14. December 1871 wird ausgeführt, daß der 
Staat in Bezug auf den Betrieb einer Staatseifenbahn als Kaufmann 
anzujehen tft und daß der Staatsfiscus als Vertreter dieſes Betriebes 
vor dem Handelögeriht Nedht zu nehmen hat. — 14. December 71. 
M. III. 84; C. II. ©. 119; St. V. 22. 


Minderjähriger Kaufmann. 


13. Eine ausführliche Erörterung über die Frage, ob und in wie 
weit der minderjährige Kaufmann Anjprud auf die Rechtsmohlthat der 
integrum restitutio habe, enthält das Erfenntnif vom 15. November 
11: M. IV. 6. 
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Art. 7. 


Uxor merecatrix. 


14. Die N. Beihwerde hat folgenden Nechtsfag formulirt: wenn eine 
Handeläfrau weiß, daß ihr Ehemann mit ihrer Firma eine wechjelrecht- 
lihe Erklärung zeichnet, jo it fie gebunden. In diefer Allgemeinheit 
fann der Sat nicht anerfannt werden. De Haftpflicht einer — 
aus ſolcher Zeichnung iſt nach den beſonderen Umſtänden zu beurtheilen. 
Es wird darauf ankommen, ob die Handelsfrau thatſächlich zugelaſſen 
hat, daß ihr Ehemann als Procuriſt ihr Geſchäft führe oder ihre Wechſel 
zeichne, ob ſolche Wechſel in anderen Fällen von ihr honorirt find, über: 
— ob nach der beſonderen Lage eine Zuſtimmung der Frau zu den 
Acten des Mannes zu erwarten iſt. — 3. Jan. 73. 0. III. ©. 60. 


Art. 15. 


Befugniß unter einer nit eingetragenen Firma 
zu klagen. 


15. Der App. Richter hält es zwar für zuläfftg, daß der Einzelfaufmann 
unter feiner Firma klage, aber nur wenn diefelbe eingetragen iſt. Diefe 
Entſcheidung tft, jo allgemein, nicht richtig. Zunächſt fragt es fih, ob 
überhaupt der Einzelfaufmann unter feiner Firma zu lagen befugt iſt. 
Diefe Frage ift vielfach beſprochen und häufig deswegen verneint wor: 
den, weil der Einzelfirma eine rechtlihe Perfönlichkeit nicht zukomme 
und weil Art. 15 die Firma nur im Handelsbetriebe kenne. — 
Beide Argumente gehen fehl. Die Firma tt der Handelsname 
des Kaufmannes, Art. 15; fie repräjentirt fein Nechtsfubject neben und 
außer ihm. Jedenfalls aber liefert die unter der Firma erhobene Klage 
eine Bezeihnung des fie führenden Cinzelfaufmannes als Klägers. 
„Freilich ift die Firma zunächſt nur der Name im Handelsbetrieb und 
zu le&terem gehört nicht unmittelbar der Prozeßbetrieb. Aber wenn ein 
Einzelfaufmann Aniprühe aus einem im Hanbelsbetriebe geſchloſſenen 
Geſchäft vor Gericht verfolgt, jo vertritt er Rechte aus einer Handelsjache 
und es liegt im Prozeßrechte fein Grund, warum dies unzuläffig fein 
und warum er fid) * ſeines Handelsnamens nicht ſollte bedienen 
können. Das Prozeßrecht, namentlich auch das Preußiſche, fordert nur, 
daß ein exiſtirendes rechtsfähiges Subject als Partei auftrete und in 
feiner individualität auftrete und erkennbar bezeichnet ſei.“ — An diefer 
Hinficht erfcheint nun der Inhalt des Handelsregiiters als eine „öffent: 
ih beglaubte, auch bereits veröffentlichte Ergänzung des Klage-Rubrums, 
welches eine regiftrirte Firma als Partei aufführt.“ 

Die Frage, ob aud die Klage einer nicht regijtrirten Firma ohne 
Angabe des Sn ſchlechthin jtatthaft fer, will das O.H.-G. nicht 
entjcheiden, weil es im vorliegenden Fall hierauf nicht anfomme. Hier 
war nämlich in der Klage die Weingroßhandlung von oh. S. bezeich- 
net. Erſt in der App.-Rectfertigung hatte Befl. die Erijtenz einer 
Handlung Joh. S. beftritten, weil Diefelbe nicht im Handels-Regiſter 
in eingetragen jei. Darauf ift vom Klg. unter Bemweisantretung ermwidert, 
dem in der Klage bezeichneten Haufe werde allerdings eine Weinhandlung 
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betrieben, Inhaberin derjelben fei Frau Johanna ©. Das ijt volljtändig 
genügend, da dem Bekl. jobald er es verlangte, in genügender Weiſe 
mitgetheilt ſei, welche beftimmte Perſon ihm als Klägerin gegenüberftehe. 
Die Netivlegitimation der Klg. zur Sache hat der App.:Richter ganz 
mit Unrecht in Abrede aeftellt. Die Eintragung der Firma hat weder 
eine Bedeutung für die Kaufmannsqualität des Eingetragenen noch für 
den Beitand der von ihm abgeſchloſſenen Geſchäfte. — 7. November 
71. M. 111.88: 


Firma. Bedeutung im Prozep. 


16. Inhaber der Handlung X. 5. Dinglinger find die Wittwe D. und 
ein Kaufmann B. In einer Klage, welche die gedadhte Handlung auf 
Zahlung des Kaufpreifes für gelieferte Waaren anftellte, bezeichnete der 
Sachmalter irrthümlich den verjtorbenen Kaufmann A. F. D. als In— 
haber. Der Irrthum fam zur Sprade bei Abnahıne eines dem Kläger 
durch rechtöfräftiges Erfenntniß auferlegten Sanoranzeides. Der Proceß— 
Richter nahm den Eid den gedachten beiden Socien ab. Das D.:9.:©. 
hält dies für gerechtfertigt und zulänalid. „Der Irthum des Sachwal— 
ters iſt für Die materielle Entjcheidung völlig einflußlos. Es ift durchaus 
unmahrjcheinlich, daß der Beil. fih in gleihem Irrthum über die Perſon 
des Klägers befunden und nicht gewußt haben follte, daß nur die Hand: 
lung N. F. Dinalingerflage, mit der er verjchiedentlid in Gejchäftsver: 
bindung geſtanden“. — 23. December. 71. St III. ©. 239. 


Firma Bezeidhnung. 


17. ‚Auch das Bedenken, daß der Nemittent in der Urkunde nicht, wie 
das Italieniſche Geſetzbuch verlangt, (es handelte fih um einen in Genua 
ausgeitellten Wechjel) mit feinem vollen Vornamen, fondern nur mit 
N. Alerander bezeichnet iſt, erledigt fich durch die Erwägung, dab N. 
Alerander die Firma des Nicolo Alerander iſt und nah allgemeinem 
Handelsgebrauh der Name eines Kaufmanns im SHandelsverfehr als 
vollftändig genannt gilt, jofern derjelbe mit feiner Firma bezeichnet tft”. 
— 20. San. 71. C. I. 72. 


Art. 23. 
Erwerb eines Handelsgeihäfts mit der Firma. 


18. a) Der Grundfaß, daß der Erwerber eines Handelsgefchäfts, auch 
dann, wenn der Erwerb unter gleichzeitiger Mebertragung der Firma 
ftattfindet, nicht ohne Weiteres für Handelsfchulden aus dem Geſchäfts— 
betriebe des Vorgängers von den Släubigern in Anſpruch genommen 
werden fann*), ift von Neuem anerfannt in den Entjcheidungen vom 
14. und 21. Oct. und vem 5. Dec. 71. (M. III. 70, 75; IV. 41). 

b) Auch dab in dem Veräußerungsvertrage die Activa und Paſſiva 
vom Erwerber übernommen find, genügt noch nicht, um denjelben den 
Släubigern gegenüber haftbar zu machen; vielmehr tritt diefe Haftung 
erſt ein, „wenn das Uebereinfommen von den Betheiligten in öffentlichen 
Blättern oder durch Circular oder ſonſt allgemein befannt gemacht wor: 


*) Bgl. diefe Zeitſchr. Bd. 6 ©. 65 jgg. 
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den iſt“. — In einem jpeciellen Fall hatten die Kläger behauptet, die 
Beil. habe an Gejhäftsfreunde den Uebergang der Handlung an fie 
officiell gemeldet. Das D.-9.:®. erklärte indeß auch dieſe —— 
in der weſentlichſten Beziehung für unjubjtanciirt, indem nicht behauptet 
it, daß den Gejchäftsfreunden die Uebernahme des Gejchäfts mit Paſ— 
fivis gemeldet jei. Sie iſt auch infofern unfubitanziirt, als nicht an— 
gegeben ift, wann und in welcher Form und an welche Gefchäftöfreunde 
die Meldung erfolgt ift. Eine Mittheilung an einige wenige 
Geſchäftsfreunde würde zmeifellos nicht die Bedeutung einer öffent: 
lihen Befanntmadhung haben, jo daß andere Gläubiger, welche eine 
jolhe Meldung nicht erhalten, feine Nechte daraus herleiten fünnten. 
Welche Rechte aber diejenigen Gläubiger, an welche die Meldung ergan- 
gen ifi, daraus erlangt haben, würde ſich eben nur aus dem fpeciellen 
inhalt der fraglichen Meldung enticheiden laflen. (4. Oct. und 11. Nov. 
71. M. III. 38, IV. 2). 


Art. 27. 


Firma. Unbefugter Gebraud. 


19. Baron Huppmann Walbella, der an verſchiedenen Orten, nament- 
lich aud in Dresden Cigarrenfabrication betreibt, wollte in Berlin eine 
Zweigniederlaſſung unter der Firma Laferme eintragen lafien, wurde 
aber mit diefem Antrage zurückgewieſen, weil eine gleiche Firma bereits 
für Beil. (Friedländer) im Handelsreg. eingetragen fei. Er erhob nun: 
Bun im Prozeß den Anſpruch: den Beil. zu verurtheilen, die Firma 
Zaferme ferner nicht zu führen und die Löſchung zu bewirken. Zur 
Begründung führte er an: 1) Die Firma Laferme fei für ihn im 
Firmenregiſter des Handelsgerihts zu Dresden eingetragen und von 
ihm thatfächlich bei feinem Gejchäftsbetrieb im In: und Ausland geführt 
worden. 2) Befl. habe feine Befugniß zum Gebrauch diefer Firma und 
habe nur durd Simulationen die Eintragung der Firma zu erjchleichen 
gewußt. Der Beweis zu 2 ift geführt worden, gleichwohl ift Klg. vom 
App.-Nichter abgewieſen worden, meil die Eintragung in Dresden nicht 
Laferme, fondern J. Huppmann Firma Xaferme laute, melde 
legtere Bezeichnung jih von der erjten deutlich unterſcheide. — Diefe 
Entiheidung ıft vom D.:9.:®. beftätigt. Aus den Gründen: 

1. Art. 27 ſetzt nicht nothwendig eine das Vermögen betreffende 
NRechtäverlegung voraus. „Denn es wird im Gejeb unbejtimmt gelaſſen, 
worin die Verlegung bejtehen müſſe. Namentlich alfo ift es nicht noth- 
wendig, daß die Nichtbefugniß des Gebrauchs der Firma darin ihren 
Grund hat, daß diefelbe Firma von Demjenigen, welcher ſich auf das 
Geſetz beruft, befugter Weiſe geführt wird.” — „immerhin aber gehört 
es zu den unbedingten Vorausſetzungen des Art. 27, dat Provocant 
durh den unbedingten Firma-Gebraud des Andern in feinen Rechten 
wirklich verlegt worden. Und ſolche Nechtöverlegung fann, wenn fie 
feinen Vermögensſchaden zur Folge gehabt hat, nur ein Verbietungs- 
recht zum Gegenjtande Buben jegt daher einen Aniprud darauf voraus, 
daß der Andere fi der von ihm gebrauchten Firma nicht mehr be- 
diene”. — (Unverftändlidh!) 

In der Klage ift zwar behauptet: Klg. leide dadurch, daß Bel. die 
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Firma Laferme führe, ſowohl infofern jchlechte Fabricate unter diefer 
Firma verbreitet würden und dadurh das Renommé des Klägers 
erfhüttert werde, als dadurd Schaden, daß Kaufluftige, melde die Fa- 
bricate des Klgs. begehrten, die des Bell. erwürben. Klg. hat jedoch 
hierfür feine Beweismittel angeführt. (? Art. 27 Abi. 2!) — In dem 
NRevifionsberiht hebt er befonders hervor: Bell. beute die Firma La— 
ferme in einer Weife aus, welche zur Berwechjelung feiner Waaren und 
Fabricate mit den von ihm dem Klg. herrührenden führe, indem der- 
jelbe die Berpadung feiner Gigaretten in Schadteln und Päckchen 
täufhend nahahme, auf den Etiketten die Adreſſen: Petersburg, Moskau, 
Odeſſa und Warſchau als jeine Berfaufspläge bezeichne, ja jogar den 
uffiihen Adler und die ihm, dem Klg. verliehenen Medaillen nachmache. 
Kla. jelbit erkennt zwar zugleih ausdrüdlid an, daß dieſe Bezeichnung 
der Waaren und Etiquetten nicht im Givilproceß gerügt werden fünne. 
Nenn er aber troßdem auf das gerügte Verfahren des Verkl. um des: 
willen, weil daraus hervorgeht, — ihn die Führung der Firma La— 
ferme durch den Verkl. in hohem Grade beeinträchtige und beſchädige, 
Gewicht gelegt wiſſen will, jo verkennt er, daß eben deswegen das frag- 
lihe Verfahren nicht im Givilprozeß gerügt werden fann, weil in ihm 
fein Firmagebrauch liegt“.*) 

„Wenn endlih Klg. feine Beihädigung daraus herleitet, daß fein 
Antrag, Die von ihm in Berlin errichtete Zweigniederlafjung in das 
dortige Handelsreg. unter der Firma Laferme einzutragen, deshalb ab- 
gelehnt worden ijt, weil in diefem Handelsreg. die gedachte Firma bereits 
für, ven Verkl. vermerkt ſteht — jo ift in der jragliden Schadenszufügung 
dod nur dann eine Rechtsverletzung zu erbliden, wenn Klg. jeinerjeits 
ein Necht auf die Firma Laferme hat” — da die Verlegung eines anderen 
als des angeblichen Firmarechts des Klg.s nicht indicirt ift. — Dem 
Klg. lag alſo der Beweis jeiner Befugnig zur Führung diejer Firma ob. 

2. „Der App. » Nichter legt mit Unrecht Gewicht darauf, ob Alg. 
thatfählih Die Firma Laferme geführt hat. Zwar iſt das Firmaredht 
weder in jeiner Entjtehung noch in jeiner Wirkung durd die Eintra- 
gung der Firma bedingt. Art. 15. Wenn aber die Eintragung jtatt- 
gefunden hat, jo it hierdurch der Wortlaut der Firma zur Feititellung 
gebradht und dem Firmaträger die Verpflichtung auferlegt, jich lediglich 
diefer Firma in jeinem Gefchäftsbetriebe zu bedienen. Art. 25, 26. 
Hiernach ift die Prüfung im vorliegenden Fall auf den Inhalt der Ein: 
tragung, welche Klg. in Betreff feiner Firma bei dem Handelsgeridht in 
Dresden bewirkt hat, zu beſchränken.“ 

Nach dem Eintragungsvermerf des Gerichts zu Dresden lautet nun 
die flägerifche Firma: „I. Huppmann Firma La Ferme”. Auf den 
Unterichied in der Schreibweise: La Ferme und LZaferme iſt zwar fein 
Gewicht zu legen. Entjcheivend ift aber, daß der Klg. nur zur Führun 
der ganzen Firma beredtigt tft. „Es mag dahin gejtellt bleiben, o 
und welcher der beiden Firmen-Theile jih zu dem andern Theile als 
ein bloßer Zuſatz (Art. 16, 20) verhält. — Keinesfalld darf ein bloßer 
Theil der Firma als folcher geführt werden, da fein bloßer Theil der 
*, Auf Art. 27 kann fi der Schadenserfatanfprudh in dem oben vorausgejeß- 
ten Fall allerdings nicht ſtützen. Iſt es aber richtig, daß überhaupt fein folcher im 
Civilprozeß geltend zu machender Anſpruch befteht ? 
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Firma dieſelbe repräſentirt, die Firma vielmehr als untrennbares Ganzes an— 
geſehen werden muß. Noch ſei bemerkt, — auf dem obgedachten Folium 
des Handelsregiſters in der Rubrik Inha er eingetragen jteht: „„Joh. 
Mid. Huppmann in Dresden und Petersburg iſt Inhaber der Firma““. 
Mit diefem Namen ift die Perſon des Klägers, jeiner eigenen Behaup- 
tung gemäß, bezeichnet und hierdurch wird jeder mögliche Zweifel daran 
bejeitigt, daß mit dem J. Huppmann in den Einträgen der Firma-NRubrif 
nicht der perjönlicdhe Name des Firmaträgers genannt fein foll”. — 9. 
März 71. M. IV.; 53; C. II. 17: St.; V. 15. 


20. Klg. (X. v. aber) betreibt feit Jahren unter Firma A. W. 
Faber in Stein bei Nürnberg Fabrifation und Handel mit Bleiſtiften; 
jeine Firma ift ſeit 1862 beim Handelsgericht zu Nürnberg eingetragen. 
Für Beil. (Mahlu) ift im Jahr 1870 die gleiche Firma beim Stadtger. 
zu Berlin und demnächſt als eine Zweigniederlaflung des angeblichen 
Berliner Etablifjements auch beim Handelögeriht Nürnberg bewirkt 
worden. Die Eintragung in Berlin wurde in der Weile erſchlichen, 
daß zunächſt ein Schloſſergeſell Friedrich Wilh. Alb. Faber in Berlin 
jih als Inhaber eines dortigen Gefhäfts unter der Firma U. W. Faber 
eintragen ließ und daß er demnächſt fein angebliches Geſchäft nebjt Firma 
an Bell. verkaufte. Es jteht thatfächlich feit, dab hierbei Seitens des 
Bel. unredlihe Vlanipulationen zu Grunde lagen und daß Beil. die 
Abficht gehabt hat, auf Kojten des fläg. Sefchäftsbetriebes feinen eignen 
zu vergrößern. Das Db.:H.:®. geht von folgenden Erwägungen aus: 
Beil. hat fein Recht, die fragliche Firma zu führen, da er feinen glich 
lautenden Familiennamen trägt und der Erwerb der Firma von Jemand, 
der überhaupt fein Handelsgejchäft beſitzt, einem von dem Hanpeldgeichäft, 
zu weldem eine Firma gehört, abgejonderten Erwerb der legteren gleich- 
fommt, mithin nad Art. 23 für unzuläſſig zu erachten iſt. — Auf den 
im Art. 20, 21 einer bereits bejtehenden Firma gewährten Schuß 
fann ſich Beil. nicht berufen, denn hier ift vorausgefeßt, daß der Ans 
haber der ——— Firma zu deren Führung berechtigt ſei. „Gegen— 
über einer il egalen Firma iſt der Gebrauch der gleichlautenden 
vehtmäßigen Firma in feiner Richtung gefeblich befhräntt oder bedingt.” 
— Iſt hiernah das Nequifit des Art. 27 vorhanden, jo jteht dem 
Kläger, wenn er durch den Gebrauch feiner Firma von Seiten des Bell. 
in jeinen Nechten verlegt ijt, die Befugniß zu, den Beil. ſowohl auf 
Unterlafjung der weiteren Führung als a Schadenserſatz zu belangen. 
Daß Klg. Bayer. Staatsbürger iſt, ſteht jeiner Legitimation zur Ver: 
folgung jeines Rechts in Preußen nicht entgegen. 

Was die Frage anlangt, ob Klg. dur den unbefugten Firma— 
Gebraud) des Bell. verlegt iſt, jo darf nicht mit dem App. Richter darauf 
Gewicht gelegt werden, „daß Beil. feine Waare ganz in Der. nämlichen 
Farbe und Form, in der nämlichen äußern Beichaffenheit und Verpadung 
—* anfertigen und verbreiten, auch an der nämlichen Stelle mit der 

irma A. W. Faber ſigniren laſſen, wie dies Klg. von jeher gethan, 
ſo daß die Hinzufügung des Wortes Nürnberg hinter der Firma 
aus; den fertigen Badeten die einzige Unterfcheidung zwiichen der Waare der 
beiden Parteien bilde und gebilvet habe”. Die Bezeichnung eigner 
Waaren mit fremder F Pirme enthält feinen Firmamißbrauch — jel Ibjt dann 
nicht, wenn durch gleiche Verpadung oder ähnlige Mittel die Täuſchung 
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des Publikums bezüglich des Urſprungs der Waare zum Nachtheil des 
Firmaberechtigten bezweckt wurde. Andererſeits aber bedarf es zur An— 
wendung des Art. 27 keines Schadensnachweiſes, wenn der Firmaberech— 
tigte nur auf Unterſagung des weiteren Firmagebrauchs klagt. „Zur 
Anwendung des Art. 27 wird nach ſeinem klaren Wortlaut und Sinn 
nicht erfordert, daß ſich ein Firma-Berechtigter und ein Unberechtigter 
gegenüberſtehen. Auch ein Nichtkaufmann, alſo ein zur Führung der 
Se um die es fih handelt, nicht Bercdhtigter kann zur Anſtellung 
der durch Art. 27 gewährten Privatklage befugt fein. Unbedingte Vor: 
ausſetzung ift nur die Verlegung eines, wenngleih an und für fi nicht 
durd Klage oder Einrede verfolgbaren Verbietungsrechtes (? 2). Ein 
ſolches aber jteht dem Firmenberechtigten Demjenigen gegenüber, welcher 
von der Firma dejjelben unbefugten Gebraudh macht, in Anſehung diejer 
Firma ganz offenbar zu, ſonſt würde von einem Firmareht überhaupt 
nicht die Nede fein fönnen. In foldem Fall bedarf es daher auch fei- 
nes Nachweiſes einer Rechtsverletzung. Diejelbe liegt ſchon in dem un: 
befugten Firmagebraud jelbit“. — 22. Juni 72. M. VI. 57; C. II. 72. 


Art. 28, 34, 388, 889. 
Handelsbüder. Bemweisfraft. 


21. Der Erblafjer der Klägerinnen hatte dem Bell., feinem Pro— 
curijten, tejtamentarifsch die Fortführung feines Handelsgeichäftes gejtattet, 
ihm dabei jedoch die Verpflichtung auferlegt, daſſelbe bis zu einem be- 
itimmten Termine für Rechnung der Klägerinnen fortzufesen. Bekl., auf 
Rechnungslegung belangt, bezog fih auf feine Handelsbücher. Die 
Klägerinnen wollten diejelben nur in Betreff der Guthaben, nicht dage- 
gen in Betreff der darin vermerkten Ausgaben für bemweisfräftig erachten. 
Das D.-9.:G. giebt dem Bell. Recht. Die Borfchriften über die Be- 
weisfraft der Handelsbücher finden zwar im vorliegenden Fall feine 
directe Anwendung, denn dieſe Beweiskraft ijt eine Folge der anerfannten 
Prlidt zur ordnungsmäßigen Führung Art. 28), während hier der Bell. 
die Handelsbücher nur in Folge des zwiſchen ihm und den Klägerinnen 
bejtehenden Bertragsverhältnifjes und nicht zu dem Zweck um jeine 
Handelsgefhäfte und VBermögenslage, ſondern nur zu dem Zwed, um 
die VBermögenslage und die Handelsgeihäfte feiner Prinzipalinnen. zu 
eonftatiren, geführt hat. — Gleihwohl jind die Einträge in die Handels- 
bücher nicht werthlos, vielmehr muß das Prinzip, welches in Art. 888 
und 889 zum Ausdrud gefommen tft, Anwendung finden. Dieje Art. 
enthalten feine fingulären, blos auf das Seeverſicherungsweſen anwend— 
baren Beitimmungen, vielmehr find fie lediglich der befondere Ausdrud eines 
allgemeinen Gedanfens. Sie entipreden nicht nur dem Geift des Ver: 
trauens und des guten Ölaubens, der den Handelsverfehr beherricht und 
der auch den leitenden Geſichtspunkt des deutichen Handelsredhts bildet 
(3. B. Art. 278, 279, 377), jondern derjelbe Gedanke liegt unverkennbar 
auch andermweiten Dispofitionen des H..©.:B’s. zu Grunde, bei denen es 
ih um ein zur ———— verpflichtendes Rechtsverhaltniß han— 
delt (Art. 361, verbunden mit Art. 116 Abſ. 2). Es wird ferner aus— 
geführt, daß es im vorliegenden Fall zu ganz unmöglichen Conſequenzen 
führen würde, „wollte man den Bekl. für verbunden halten, im Bemwußt: 
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fein feiner vertragsmäßigen Verantwortlichfeit für jeden der Taufend 
von geihäftlihen Acten, melde er auszuführen hatte, neben der Ein- 
zeihnung in die Handelsbücher auch noch bejondere Beläge zu ſammeln 
und als Bemeisjtüde bereit zu halten”. — Geſtatte man dem Bell., in 
Anlehnung an Art. 889, auf die Einträge in die von ihm geführten 
Handelsbüher auch zu feinen Gunften „in der Regel und jofern nicht 
bejondere Umjtände Bedenken erregen, ſich beziehen zu dürfen: jo liege 
darin feine Gefährdung eines gejunden und ſoliden Gejchäftslebens. 
Denn mie bei Beurtheilung der Bemweisfraft der Handelsbüdher über- 
haupt (Art. 34), jo gewähre hier insbejondere „das richterlihe Ermeſſen, 
geleitet durch die pflihtmäßige Erwägung aller Umjtände und etwa 
vorliegenden Bedenten, nad Befinden unterjtüst durch den Ausſpruch 
Sadpverjtändiger einen ausreihenden Schutz“. Im vorliegenden Fall find 
die Ausitellungen der Klägerinnen gegen die vom Beil. zum Bemeife 
benugten Handelsbüder aus folgenden Gründen zu vermwerfen: 

a. zit: Meinung, daß die Bücher in ihren ein Guthaben der 
Firma befundenden Einträgen Zugejtändnifje — an welche Bekl. 
ſchlechthin gebunden ſei, daß dagegen die die Firma belaſtenden Einträge für 
den Beweis werthlos ſeien, beruht auf einer unrichtigen Auffaſſung vom 
Weſen der kaufmänniſchen Buchführung. Sind auch die Bücher eines 
Handelsgeſchäfts nicht formell als Urkunden einheitlichen Inhalts an— 
zuſehen, ſo ag die Einträge doch jahlich in einem durd die Negeln 
faufmännifher Buchführung wie durch den Zwed vollitändiger Ueberſicht 
über alle Operationen des Geſchäfts bedingten inneren Zufammenhang, 
der nicht willfürlich zerrifien werden darf. Es würde 3. B. unzuläffig 
fein, bei einem begebenen Mechjel zwar die Bereinnahmung der empfan- 
genen Valuta, nicht aber die VBerausgabung des im Regreßfalle ge- 
währten Remboursbetrages als Eintrag im Caſſabuch gelten zu lafjen. 

b. Das allgemeine unmotivirte VBerneinen der Budeinträge feitens 
der Klägerinnen ift ſchon aus procejjualen Gründen nit geeignet, ein 
Bedenken gegen deren Glaubmwürdigfeit hervorzurufen. Vielmehr hätte 
es zu diefem Zwed der Hervorhebung jpecieller Punkte bedurft. — 10. 
Sanuar 72. M. IV. 85; St. V. 40. 

22. Der App.-Rihter geht von der Erwägung aus: eine rechtliche 
Bermuthung dafür daß alle Gejchäfte, welche der Eintragung bebüren, 
auch wirklich eingetragen jeien, bejtehe nicht. Die Nichterijtenz eines 
Geſchä daher aus deſſen Nichteintragung in die Handelsbücher nicht 
gefolgert werden. Diefe Argumentation enthält keinen Berftoß gegen 
den von der N. Beſchw. allein als verlegt bezeichneten Art. 28. (Ob 
etwa gegen Art. 34, fcheint die Entjcheid. in juspenso zu laſſen.) — 14. 
Sept. 72. C. II. ©. 380. 


Art. 37 fa. 
Handlungsbüder Editionspflidt. 

23. Der Streit betrifft ein zwiſchen dem Erblajjer der Klg. und 
dem Bell. gemeinihaftlid geführtes Weingeſchäft. Es handelt jih um 
den Umfang der Editionsverbindlichfeit des Bekl. Durch die Urtheile der 
Vorinftanzen ſteht feit, daß Bell. die eigentlihd Geſchäftsbücher (als ge- 
meinihaftliches Eigenthum der socii) auch Behufs Erbringung des 
Klagebeweijes ediren muß. Hinfihtlih der Privatbücer, die zugleich 
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Aufzeichnungen über das Weingeſchäft enthalten, iſt Bekl. dagegen nur 
zur Edition verurtheilt „zum Zweck der Gegenbeweisführung gegen die 
dem Befl. obliegenden Einredebemeife”. — Das D.-9.:G. hat erkannt, 
dab Bell. auch dieſe fein Wrivateigenthum bildenden Bücher ſowohl 
Zweds des Klage: wie des Replikbeweiſes ediren müſſe. Es fann 
dahin gejtellt bleiven, ob procejjualiich eine Editionspflicht in dieſem 
Umfang begründet fein würde; jedenfalls iſt fie ciwilvechtlich vorhanden. 
„Dell. war als socius verbunden über Einnahmen und Ausgaben für 
das Societätsgejhift ordnungsmäßig Buch zu führen, den Klägern reſp. 
deren Erblafjer Rehenihaft zu geben und die über das Societätsgeihäft 
geführten Bücher den Klägern zur Einfiht vorzulegen. %. 9 ©. 2. 13. 
Bezüglich diejer Pflicht kann es feinen Unterihievd maden, ob Bel. die 
auf das Societätsgefhäft bezüglihen Aufzeihnungen in ein, ausſchließ— 
ih dafür bejtimmees den Socien gemeinihartlid gehörendes Buch oder 
auf bejondere Blätter eines im Uebrigen für die PBrivataufzeich- 
nungen des Bekl. bejtimmten, im alleinıgen Brivateigenthbum des Bell. 
befinolihen Buhs oder auch vermifht mit Privataufzeihnungen einge: 
tragen hat. Denn es it einleuchtend, daß Beil. durch eine unordent- 
lihe Buchführung ſich nit in eine günjtigere, die Kläger nit in eine 
ungünftigere Bolton bringen fann, als wenn er die Bücher ordnungs- 
mägig geführ: hätte (Art. 23). Es it auch offenbar unerheblid, ob vie 
den Bekl. allein angehenden Aufzeichnungen oder aber die das gemeinſchaft— 
lihe Weingefhäft betreffenden die überwiegenden find, den Klägern muß 
in jedem Fall Einſicht aller zur leßteren Gattung gehörenden Aufzeihnungen 
gewährt werden. Den Klg. jteht entjchieden die Billigkeit, welche bei 
ragen über die Editionspfliht von hervorragender Bedeutung ift (L. 3 
S. 11, 14 D. 10. 4; L. 1 (Cod. 2. 1) zur Seite. Selbjtverjtandlich iſt, 
daß lg. nur die auf das gemeinichaftlihe Weingejhäft bezüglichen 
Stellen ver zu edirenden Bücher einjfehen dürfen, nicht aber die auf die 
Brivatverhältnifje des Beil. allein bezüglihen Stellen. Welde Stellen 
zur einen oder zur anderen Kategorie gehören, läßt ſich zur Zeit nicht 
beitimmen, darüber müßte im Streitfall noch bejondere rihterlihe Ent- 
iheidung erfolgen“. — 5. Juni 72. M. VI. 68. 


Art. 44, 48 (86, 88, 111, 114). 
Zeihnung mit dem Namen des Madtgebers. 


24. „Bon der Unterjtellung ausgehend, daß Friedrih St., ver 
Sohn des Bekl., von diefem beauftragt gemejen, den Vertrag vom 18. 
Nov. 1869 abzujchliefen, reip. zu unterjchreiben, und fejtitelend, Daß 
Friedr. St! demnächſt nicht jeinen, jondern des Bell. Namen unter den 
Vertrag gejeßt hat, erklärt zwar der App.-Nichter, daß diefe Art ver 
Unterzeihnung den Mandanten gegenüber dem andern Gontrahenten 
verpflichten fönne, allein er beichrunft diefe verpflichtende Kraft auf den 
Sal, daß der Mandatar ausdrücklich ermächtigt gemejen, den Namen 
des Mach:gebers zu zeichnen, denn eine Vollmacht zum Abſchluß und zur 
Unterzeihnung eines Vertrages autorifire nicht zum Auftreten unter dem 
Namen des Vlachtgebers”. — Gegen dieſe Erwägung richtet fih die N. 
Beihw. jomohl des Klg.s wie des Bell. Erjterer behauptet die Ver- 
bindlichfeit des vom Mandatar mit der Unterihrift des Mandanten 
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unterzeichneten Vertrages für den Mandanten, ſofern nur ein Mandats— 
Verhaͤltniß vorhanden iſt, auch wenn der Auftrag nicht ausprüdlid auf 
die Unterzeihnung mit dem Namen des Mandanten ging. Der Bell. 
dagegen leugnet überhaupt die Möglichkeit, einen Mandatar zur Voll: 
ziehung eines Vertrages mit dem Namen des Mandanten zu ermächti— 
en. Letzterem fteht hierbei namentlich die Autorität des Preuß. Ober: 
ribunals zur Seite, welches die Unzuläffigfeit einer derartigen vom 
Mandatar abgegebenen Unterfchrift in mehreren Erfenntnifjen ausgeipro- 
hen hat (Entid. Br. 12 ©. 419, Br. 17 ©. 461, Br. 18 ©. 207, 
Br. 29 ©. 293, Bd. 60 ©. 323), allerdings felbit ſich nicht immer treu 
geblieben ift (Striethorjt Bd. 51 S. 352 ff.; Goldſchmidt Zeitiehr. Bd. 7 ©. 
589). — Der Grund des Ober-Tribunals beruht nicht etwa auf Beſon— 
derheiten des preußiichen Rechts. Das Argument des preußiſchen höchſten 
Ger.:Hofes it vielmehr: Der Name eines Menjchen jei derart eın Theil 
feiner Perjönlichkeit, daß fein Gebrauch nicht mandatmweile einem Andern 
übertragen werden fönne. Dieſer Auffaffung tritt das D.:9.:®. entge— 
gen. Der Name iſt fein Bejtandtheil jondern eine Bezeihnung der 
Berjönlichkeit. Der Gebrauch des Namens enthält eine Willenserklärung ; 
„die Namensunterfchrift joll befagen, daß der Namensinhaber durch diefen 
Vertrag berechtigt und verpflichtet fein will. In dem Begriff des Namens 
liegt mithin, Nichts was den Namensinhaber hindern fünnte, einen An: 
dern zu beauftragen, dieje Willenserklärung ſtatt feiner zu beichaffen, 
d. h. den Willen des Auftraggebers durch Unterzeichnung feines Namens 
fund zu thun. — Die rechtliche Zulafjung diefer Art von Zeihnung ift 
im Handelsverfehr von jeher anerfannt. Gewiſſe Handlungsbevollmädtigte 
namentlih Procuranten und Adminiftratoren find für berechtigt erachtet 
worden, zu firmiren, d. 5. mit dem Handelsnamen des Prinzipals 
verpflichtend für dieſen zu zeichnen. Gefellichafter zeichnen gültig mit 
der Societätsfirma. Handelsnamen d. i. Firmen können jogar mit dem 
dazu gehörigen Geſchäft überhaupt auf Andere übertragen werden. — 
Im H.G.-B. ift diefer Standpunkt nicht verlafjen. Der Procurijt fol 
zunächſt nicht jeinen Namen jondern die Firma zeichnen (44), in gleicher 
Weiſe zeichnet der vertretungsberehtigte Gejellichafter für die Societät 
(86, 88, 111, 114) und daß der Hauptbevollmädhtigte nicht die Firma 
zeichnen dürfe, ift weder aus der Faſſung noch aus der Entjtehungs- 
Geſchichte des Art. 48 erkennbar. — Allerdings ift es meiſt üblich ge— 
wejen, der Firmazeichnung eines Vertreters einen Zufab beizufügen, aus 
weldhem die Stellung des Zeichnenden zum Nepräfentirten erfennbar 
wird. Diefe Hebung hat im Art. 44 und 48 Ausdrud gefunden. Aber 
es iſt nicht die Abſicht gewesen, von der Beobchtung diefer Art der 
Zeichnung die Rechtsbeſtändigkeit der lesteren abhängig zu machen. Biel: 
mehr ift die Beitimmung im Art. 44 des Entwurfs erjter Leſung, welche 
dieje Art Zeihnung zur Rechtsgültigkeitder Zeichnung erforderte, deshalb in 
die jegige Vorſchrift umgeändert, weil es nur auf eine Ordnungspor:- 
ſchrift, nicht aber auf eine Dispofition über die ciwilrechtliche Giltigfeit 
der Zeichnung ——— war (Protok. S. 72—76, S. 79—81, 949, 
952— 55). Für die Verpflichtung des Brinzipals durch die von feinem 
Procuriften oder Bevollmächtigten bewirkte Zeichnung der Firma iſt alfo 
nicht jener Zujaß, nicht die Beifügung des Namens des Stellvertreters 
jondern die Thatfahe enticheidend, daß der zeichnende Procurift oder 
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Handlunsbevollmädtigte die Firma gezeichnet hat, reip. daß die Zeihnung 
innerhalb der ihm duch die Vollmadht übertragenen Befugniffe lag.” — 
12. März 72. M. V. 58, C. II. 33. 


Art. 47. 


Handlungsbevollmädtigter. Stromidiffer. 
25. Iſt dem Stromjdiffer vom Eigenthümer des Fahrzeuges die 


Selbitjtändigfeit eines Seejchiffers angewiefen, jo werden für fein Ber: 
hältniß die Vorfchriften über Handlungsbevollmädtigte, insbejondere Art. 
47 anmendbar fein. (Amtl. Denkſchr. im Staatsanz. 1862 No. 7— val. 
auch Makower zu Art. 390). — 1. Juni 71. C. I. ©. 112. 


Handlungsvollmadt. Umfang. 


26. „Aus Art. 47 darf nicht gefolgert werden, daß wenn der 
dritte Contrahent wirklich nachzuweiſen vermag, es falle das abgeſchloſ— 
jene Gejchäft ın den befonderen Geihäftsbetrieb des vollmadhtgebenden 
Kaufmannes, er noch weiter nachweiſen müjle, daß es aud gewöhn— 
lich in Handelsgewerben diejer Art vorfomme, d. h. daß aud andere 
Kaufleute ihr Gewerbe in diefer Art betreiben. Daß die Specialität des 
Heichäftsbetriebes für den vermuthbaren Umfang der Vollmacht maß: 
gebend jet, hätte ji ohne Beſtimmung des Gejehes von jelbjt verjtan- 
den und es wäre dem Sinne und der Tendenz des Art. 47 zuwider 
anzunehmen, daß er hieran etwas habe ändern wollen“. (Es handelte 
jih um einen Kauf, den ein vom Bell. zum Betriebe feines Handels- 
Gewerbes bejtellter Bevollmädtigter abgeichlofjen hatte. Der App.-Nichter 
hatte fejtgeitellt, daß der Kauf zum Gemerbebetrieb des Bell. in feiner 
bisherigen Art gehört habe, während die N. Beſchw. des Bell. den 
Nachmeis verlangte, daß das fraglide Gejchäft zu denen geböre, welche 
ver Betrieb eines derartigen Handelsgewerbes gewöhnlich mit fi 
bringe). — 14. Juni 72. M. VI. 30. 


Art. 49, 
Handlungsreijender. 


27. „Nah Art. 49 des zunächſt maßgebenden H.G.B's ijt der 
Umfang der Befugniffe eines Handlungsreijenden nad den, im Art. 47 
bezüglih der Handlungsbevollmädtigten getroffenen allgemeinen Beſtim— 
mungen zu bemejjen; die Vollmacht des Reiſenden eritredt jich aljo auf 
alle Geſchäfte und Nedhtshandlungen, welche die Ausführung derartiger 
Geſchäfte eines Reifenden gewöhnlich mit fih bringt. Durch die Beitim- 
mung im zweiten Saße des Art. 49, wonach die NReifenden ermächtigt 
find, den Kaufpreis aus den von ihnen abgeſchloſſenen Verkäufen 
einzuziehen, hat nur diefe einzelne Befugnik außer Zweifel geitellt 
werden jollen. Mit Unreht hat aber der Appellationsridter aus dieſer 
gejeglichen Beitimmung die weitere Folgerung gezogen, daß der Neifende 
zum Incaſſo aus den niht von ihm felbit abgeſchloſſenen Ber- 
Fäufen nicht berechtigt ſei. Die Nürnberger Protofolle ergeben zweifel- 
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los, daß diefe Frage durch das H.G.-«B. nicht hat entſchieden, fondern 
offen gelajjen werben follen. Ebenjo unrihtig iſt es aber auf der 
anderen Seite, wenn Verklagter auszuführen fucht, daß der zweite Satz 
des Art. 49 dahin auszulegen fei, daß der Neifende zum Incaſſo aus 
den von ihm felbjt und von jeinem Reiſe-Vorgänger geſchloſſenen 
Verkäufen beredtigt jei. Vielmehr hat auch die Frage, ob der Reiſende 
zum Incaſſo bezüglih der von jeinem Borgänger gejhlofjenen 
Verkäufe berechtigt jei, offen gelaſſen werden follen. Es fommt aljo, 
da ein abweichender Handelsgebraud nicht feſtgeſtellt worden, zunächit 
allein darauf an, welde Bollmadt Br. von der Klägerin erhalten hat.“ 
14. Desb. 71. M. 1V. 59, C. U. 12; St. V. 23. , 


28. Art. 49 bezeichnet keineswegs die äußerjte Grenze, bis zu welder 
die Vollmacht des Handlungsreifenden ſich eritreden könne; er will nur 
zwei Fälle entſcheiden, n.dt aber andere ausſchließen. Die richterliche 
Beurtheilung bleibt demnad für die nicht im Geſetz entjchiedenen Fülle 
frei. In diefem Sinne ift denn insbejondere auch die Frage, ob und 
in wie weit der Handlungsreijende Bergleiche ſchließen und Nachläſſe be- 
willigen dürfe, als eine freie zu betrachten, — um jo weniger kann Dies 
zweifelhaft fein, als ver Vorſchlag, für Einziehung von Geldern, Verzichte 
Forderungen, Vergleihsabihlüne und Bewilligung von Zahlungssrijten 
Spezialvoll macht vorzufchreiben abgemwiejen worden iſt (Brotof. S. 954) 
— Mlerdings habe die Vollmacht des Handlungsreifenden ihre im Geijt 
des H.:8.:9’5. begründete Schranken. Ein Handlungsreifender könne n’cht 
jür befugt erachter werden, Schenkungen zu maden oder überhaupt Ver,üs 
gungen zu ireffen, welche dem faufmänniichen Verkehr widerſtreben, allein 
von einer Ueberſchreitung dieſer Schranken ſei im vorl. Fall nicht Die 
Rede. Hier ſei eın Abkommen geichlojjen, wodurch der Neijende zu dem 
Zwed um fofortige Zahlung zu erlangen, auf einen Theil der Forderung 
verzichtet habe. Ein joldhes Abkommen könne aber jehr wohl in das 
Mandat eines Handlungsreiienden fallen und es fünne daher hierbei 
unter Umjtänden aud ein Handlungsgebraud in Betrcht kommen. — 

Art. 49 dürfe auh nicht in der Beziehung ausichließend erklärt 
werden, daß es fih um ein vom Reiſenden ſelber abgeſchloſſenes Geſchäft 
gehandelt haben müßte. Auch in dieſer Beziehung eriheint „in ver 
Unterjtellung, daß der Brinzipal ſelbſt oder ein anderer Neijender den 
Berfauf abgeihlojjen hätte, die Berufung auf einen H.gebraudh, gemäß 
dejjen das Abkommen gültig fein joll, nicht als eine Gejegesverlegung.“ 
— 14. Juni 73. M. VI. 90. (oben No. 6.) 


29. Klg. hat bei ©. als Reifendem der Befl. eine Partie Säde beitellt. 
Bell., auf Lieferung belangt, räumen ein, daß fie den ©. als Commis 
beitellt und zur Aufnahme von Bejtellungen gebrauht haben. Sie be- 
haupten aber, daß ©. von ihnen niht allgemeinen Auftrag, fie ala 
Handlungsreijender zu vertreten gehabt habe, ſondern daß fie ihn nur zu 
beitimmten Perſonen geihidt und jeine Befugniffe auch anderweitig be- 
gränzt hätten, Verurtheilt pro petito. „Wenn G. Commis der Bell. 
mar und von dieſen als Handlungsreifender zur Aufnahme von Beitellun- 
gen gebraudt wurde, fonnte Klg. mit demjelben ein Kaufgefhäft über 
ihm von Bell. zu liefernde Waaren, welde in den Bereich ihres Handels: 
gewerbes fielen, wirkſam abjchließen. Die Einſchränkungen, welche Beil, 
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der Vollmacht des ©. beigefügt haben wollen, würde den Ag. als 
Dritten nur dann berühren, wenn er fie entweder gefannt hätte oder 
hätte fennen müſſen, insbefondere wenn die Bekl. jene Einfhränfungen 
entweder generell befannt gemacht oder dem Klg. ſpeziell mitgetheilt hätten. 
Nichts von alledem haben aber Bekl. behauptet. Sie können ſich daher 
auch auf die von ihnen anaef. Beihränfungen der Vollmacht des ©. 
dem Kläger gegenüber nicht berufen, fondern haben nur gegebenen 
Falles wegen der Vollmahtsüberihreitung Negreß gegen den Bevoll- 
mädtigten. — 14. Febr. 72. M. V. 47. 


Art. 52. 
Handlungsbevollmädtigter. Srrthum. 


Die beiden Töchter des Beklagten haben ein Modewaarengehäft 
unter der Firma Geſchwiſter Cd. geführt. Nachdem fie ihre Zahlun- 
gen eingeftellt, übernahm der Beil. die Handlung, die er ſeitdem in dem: 
jelben Laden unter eigner Firma T. C. Sc. fortgeführt. Die Töchter 
des Bell. haben für dies Geſchäft wiederholt Waaren vom Klg. entnom: 
men, auf deren Bezahlung der Bell gegenwärtig belangt wird. Das 
D6.:9.-Ger. hat verurtheilt, weil es die Töchter des Bell. als deſſen 
Handlungsbevollmädtigte betradtet. Es ſteht feit, daß dieſelben Die 
Abficht hatten, die betr. Modewaaren für das Geſchäft ihres Waters 
und nicht für ihre Perſon und Rechnung zu beziehen; denn während bie 
Facturen und Mahnbriefe regelmäßig an „Fräulein Geſchwiſter Sch.“ 
(die erlofchene Firma) adreifirt find, tragen ihre Beftellbriefe und Stun— 
dungsbitten regelmäßig die Firma F. C. Sch., aljo die Firma des Bell. 
— Daß aber aud Klg. in dem mehrjährigen Geidhäftsverfehr Willens 
gewejen ift, Waaren dem Inhaber des derjelben bebürftigen Ge- 
ihäfts, alfo des beitehenden, nicht des erlofchenen Geſchäfts, nicht aber 
perfönlih dem jeweiligen Beiteller oder Schreiber der Bejtellbriefe zu ver- 
faufen, jich alfo wegen der Bezahlung an den Gefchäftsinhaber zu halten, 
iſt nicht minder felbjtverftändlih. Die des Gegentheils würde 
demim Handelsverfehr ®ewöhnlichen widerſprechen, füreine folhe Ausnahme 
fehlt es aber bier an jedem thatfchligen Anhalt. In der Negel wird 
zwar derjenige als der gemollte Käufer anzujehen fein, auf deſſen Namen 
die Factur lautet; dies waren hier die Geſchwiſter Sch.; an diejelben hat 
Klg. ipäter aud die Mahnbriefe gerichtet, ja ſie jogar mit Klage und 
Ereeutien verfolgt. Hierauf it indeß unter den vorliegenden Umjtänden 
fein enticheidendes Gewicht zu legen. Denn offenbar hat Klg. irrthüm— 
(ih die frühere Geſchäftsfirma als noch beitehend erachtet und mit ihr 
die Geſchwiſter Ch. nicht für ihre ‘Berfon fondern als Geichäftsinhaber 
bezeichnen wollen. Wenn aber nad) dem Willen der Kontrahenten aus 
einem Kauf der Inhaber eines H.geſchäfts nicht fein Bevollmäcdhtigter, be- 
rechtigt und verpflichtet fein ſoll, fo it es für dieſe Verpflichtung des 
Prinzipals ohne Bedeutung, ob der Verkäufer den Gegenfontrahenten 
für den Vertreter oder irrthümlich für den Geihäftsinhaber jelbit gehalten 
hat. — 12. Sept. 71. St. III. 49. 


Procurift. Betrug. 
31. Der Procurift eines Hüttenwerfs hat betrügerifher Weife an 


102 Rechtſprechung d. Neichs-Oberhandelsgerichts. 


verſchiedene Hunden aufgekauftes Koakseiſen als auf dem Hüttenwerk 
fabrizirtes Holzkohleneiſen verkauft. Die Kunden verlangen Schadenser— 
ſatz vom Prinzipal. Das Ob.-9.-Ger. erachtet den Anſpruch für gerecht: 
fertigt. Die fehr eingehend motivirte Entiheidung beruht auf der Er- 
mwägung, daß der hier in Nede jtehende Betrug nicht ſowohl als ein 
jelbjtändiges, die jtreng ſubſidiäre actio doli erzeugendes Delict, fondern 
als eine J——— der ſchon bei Eingehung des Vertrages obliegen— 
den Vertragsverpflichtungen erſcheine und daß deswegen die Contracts— 
klage ſtattfinde. Eine ſolche Betrugshandlung des Procuriſten werde dem 
Prinzipal ſo zugerechnet, als hätte er dieſelbe ſelbſt begangen, ſo daß der 
Anſpruch daraus in gleichem Umfang gegen den Prinzipal wie gegen 
den Procuriſten zuſtehe. Dies ſei ein durch den Art. 52 implicite 
anerkannter Grundfaß, im Gebiet des Handelsrechts ſei demnad fein 
Raum für abweichende Beitimmungen der Zandesgejege in dieſer Hin— 
ſicht. (A. M. Hahn. 2. Aufl. I. S. 207, 208) — 18. Juni 72 
M. VI. 91. 


Stellvertretung. 


32. Kläger fordert Herausgabe eines Wechjels, welchen er auf dem 
Bureau der befl. Bank einem dort Angeitellten zum Discont übergeben 
haben will, deſſen Discontirung fpäter von der Banf abgelehnt worden 
ift. Bekl. bejtreitet, daß der betr. Beamte zur Entgegennahme derartiger 
Beitellungen beauftragt geweſen ſei. Das Ob. Handelsgericht führt aus, 
daß hierauf fein Gewicht zu legen ſei. Bekl. iſt obligirt, weil fie, „nach— 
dem die Banfverwaltung die ıhr durd den Beamten ausgerichtete Be— 
jtellung angenommen hatte, den in Veranlafjung der Beitellung ihr zu— 
gelommenen Wechſel, anjtatt ihn, wenn fie auf des Kl. Antrag nicht ein= 
gehen wollte, zurüdzugeben, behielt und anders, als vom Kl. beantragt 
worden mar, verwendete. Ob der Beamte zur Annahme von Bejtellun- 
gen im Allgemeinen oder von Beitellungen der fraglichen Art autorifirt 
war oder nicht, iſt hierbei unerheblih. Dies ſchon an ſich, jedenfalls 
aber aus dem Grunde, weil die Banfverwaltung die etwa nicht autorifirte 
Beitellungs: Annahme jeitens des Beamten dadurch, daß fie von diefem 
die Beitellung ſich ausrichten ließ und ihm den Wechfel abnahm, genehmigt 
haben würde. — Daß die Banfverwaltung ihren eigenen Beamten, 
mwelhem auf ihrem Büreau von einem Dritten eine Bejtellung für fte 
gemacht worden war und von dem fie diefe Bejtellung entgegen nahm, 
nicht für einen Mandatar des Dritten halten fonnte, jo daß etwaige 
Berfehen des Beamten dem Dritten zur Laſt gefommen wären, bedarf 
feiner Ausführung.” — 15. Sept. 71. M. III. 51; St. III 54.- 


Agent. 


33. ©., welcher ohne nähere Bezeihnung feiner Befugniffe nur all: 
allgemein als Agent des Klägers bezeichnet wird, jteht nicht in einen 
Abhängigfeitsverhältnig zum Klg., tft nicht Handlungsbevollmädtigter des: 
jelben im Sinne des Art. 47 und in Ermangelung einer bejonderen 
Bollmadt nicht als ermächtigt anzujehen, Verträge rehtsgültig für den 
Klg. abzuſchließen. — 22. Febr. 72. M. V. 37. 

34. Ein Agent it zum Abſchluß von Kaufverträgen nur injoweit 
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ermächtigt, als fein Auftrag reicht und Dritte haben feinen Grund, 
einen weiter gehenden Auftrag vorauszufegen. 5. Dechr. 71. M. 
IV. 45. 


35. „Ein Vertreter, der zum Abſchluß bejtimmter Gejchäfte beitellt 
tt, kann zwar im Zweifel nicht für ermächtigt gelten, Dispofitions- 
ftellungen in dem Sinne anzunehmen, daß ihm die Entſchließung über 
die Redreſſirung des Geſchäfts, aljo die Genehmigung der Dispoſitions— 
jtellung zujtehe. Anders aber jteht es um die verpflichtende Entgegen: 
nahme der Dispofitionsitellung, namentlich betreffs eines Abkhluffes 
durch einen inländischen Agenten für ein ausländifhes Haus. Es 
würde gegen Treu und Glauben verſtoßen, wollte ein ſolches Handlungs» 
haus feinen Vertreter, an den es jelbit das kaufmänniſche Publikum 
eines Drts zur Feltitellung der VBertragsbedingungen und zum Abſchluß 
der Geſchäfte gemiejen hat, in der ihm folchergejtalt beigelegten Eigen- 
Ichaft eines Nepräfentanten dann nicht mehr anerfennen, wenn der Gegen- 
contrahent auf Grund des Abjchlufjes Ausitellungen gegen die Art 
der Erfüllung erhebt, Ausftellungen, welche lediglich bezweden, der An- 
nahme entgegenzutreten, der Käufer jei mit diefer Erfüllung einverstanden. 
Bon der Judicatur ſowohl als in der Literatur ift dieſe Befugniß des 
mit VBerfaufsantrag verjehenen Agenten bereits mehrfach anerfannt worden. 
— Gleichgültig ericheint hierbei, ob der in vorgedachter Weiſe Bevoll- 
mädhtigte fein Haus von der ihm gegenüber erfolgten Bemängelung redt- 
zeitig in Kenntniß geſetzt hat oder nit. Hat er es unterlaffen, fo ift 
er jeinem Haufe verantwortlid. Nicht aber treffen die Folgen diejer 
Unterlaflung den Gegencontrahenten.” — 9. Febr. 72. M. V. 24, St. V. 69, 


36. „Der vom imploranten als verlegt bezeichnete Rechtsgrund: 
lag: Verfiherungsgejellichaften müſſen in die Bezug auf das. Verficherungs- 
geihäft vorgenommenen Handlungen derjenigen Perſonen, welde fie als 
ihre Vertreter bezeichnen, oder der Bevollmächtigten jener Perſonen als 
für fih verbindlich anerkennen — fann in der behaupteten Allgemeinheit 
feineswegs als richtig anerkannt — insbejondere fann nicht eingeräumt 
werden, daß jeder Generalagent von Verficherungsgefellfchaften ipso jure 
befugt ſei, die ſ. g. Inſpeetoren zum Abſchluß von Bergleihen mit dem 
Verficherten zu ermädtigen.“ — 23. Jan. 72. M. V. 10: C.II. ©. 56. 


37. Der Agent R. war bevollmädtigt, Namens der Berficherungs: 
geſellſchaft VBerjiherungsanträge entgegenzunehmen. Dies jteht thatſäch— 
lich feit. Er repräfentirte demnach innerhalb der Grenzen feiner Voll- 
macht die Gefellihart und die Thatfachen, die hierbei zu feiner Kunde 
gelangten, haben als der Implorantin jelbjt offenbart zu gelten. „Füllte 
ver Agent der gewonnenen Kunde zumider den Fragebogen nicht richtig 
aus, jo fonnte dies dem Imploraten (Berficherten) um jo weniger zum 
Nachtheil gereihen, als von einem Verſchweigen dann nicht die Rede 
fein fann, wenn der Vertreter die fragliche Thatſache kennt.“ Belannten 
Thatmomenten gegenüber erledigt ſich die Anzeigepflicht von felbit. Dem 
Agenten lag in diefem Fall die Verpflichtung ob, die Gefellfchaft zu be- 
nachrichtigen. Die Folgen der Nachläſſigkeit des Vertreters treffen den 
Vertretenen, nicht den Mitcontrahenten. — 18. Det. 72. C. II. ©. 437. 


38. Die Lebensverfiherungs- und Sparbanf zu Schwerin nimmt 
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ihren Agenten in Anfpruch, weil derfelbe ihr in den Kahren 1864 und 
1867 ein Grundftüd zur Beleihung empfohlen, welches ſich hinterher als 
unficher erwiefen habe und bei deſſen nothwendiger Subhajtation im 
Sahre 1869 fie ausgefallen fei. Klg. behauptet, der Schade fei rg 
Verabfäumung der pflihtmäßigen Diligenz feitens_des Befl., namentli 
durch unrichtige Angaben über Größe und Werth des belichenen 
Srundftüdes entjtanden. Wer trägt die Beweislaft? Das Ob.-H.Ger. 
führt aus, da es ſich hier nicht um eine ſog. aquilifhe Culpa handle, 
jo müffe Bell. als Mandatar darthun, daß er feiner Verpflichtung genügt 
und die erforderliche Sorgfalt beobachtet habe. Man fünne aud nicht 
einwenden, daß fi hier die Bemweislaft deswegen umfehre, meil Klg. 
jelbft durch Eingehen auf das vom Bell. vorgefchlagene Darlehnägefchäft 
und durch unbeanjtandete — des Schuldverhältniffes feit Yuguft 
1864 bis gegen 1870 den vom Bell. übernommenen Auftrag für erfüllt 
angenommen habe. Unter Umftänden jei diefe Umkehr der Beweislaft 
allerdings gerechtfertigt. Nicht dagegen im vorl. Falles. „Alle von ihren 
Agenten vorgefhlagenen Darlehne hinfichtlih der Crebitwürdigfeit der 
Darlehnsfucher wie der Solidität der gebotenen Sicherheit in eingehen: 
der Weiſe zu prüfen, würde für ein Creditinititut mit ausgedehnten Ge- 
ichäftsbetriebe, wie das der Klg. notorifch ift, offenbar, wenn überhaupt, 
jedenfalls ſchwer ausführbar fein. Gerade um diefer Schwierigkeiten und 
Weiterungen überhoben zu fein bedient, ſich Klg. bei ihren Darlehnsnegozii- 
rungen des Beiltandes von Mittelsperfonen in der Eigenfhaft von 
Agenten, auf deren pflichtmäßige Sorgfalt und Gewiſſenhaftigkeit ſie fich 
wefentlich verlafien muß, weil fie außer Stande ift, fich deren durch eine 
ftete Gontrole zu — Dies iſt auch in den Agenteninſtructionen 
— 8. 43 ausgeſprochen, indem hier die Prüfung der Hinterlagen in 
allen ven Fällen, wo das Directorium außer Stande iſt, deren Güte 
ohne Weiteres zu beurtheilen, zunächit den Agenten und zwar mit der 
Reifung überlaffen wird, die als zweifelhaft zu betrachtenden Hinterlagen, 
wenn jie nicht durch Bürgichaft — werden können, ſofort zurückzu— 
weiſen. Hat daher Klg. auf des Bekl. Empfehlung das Darlehnsgeſuch 
bewilligt, ſo kann man darin nur den Ausdruck der Vorausſetzung, 
daß Bekl. bei der Vermittlung dieſes Geſchäfts mit der erforderlichen 
Sorgfalt zu Werke gegangen ſei, nicht aber die unumwundene vorbehalt— 
loſe Billigung ſeines Verhaltens erblicken, am wenigſten daraus einen 
Verzicht auf das Recht ableiten, Rechenſchaft über das Verhalten dann 
zu fordern, wenn wie hier erhebliche Zweifel gegen deſſen Pflichtmäßig— 
feit aus dem Verlauf der Sache ſelbſt ſich ergeben. Der Umſtand, daß 
dieſe Rechenſchaft erſt mehrere Jahre nach Ausführung des Auftrages ver— 
langt wird, erklärt fi) aus der Beſchaffenheit der Sache von ſelbſt und 
fann daher feineswegs den Vorwurf begründen, daß Klg. die Handlun- 
gen ihres Mandatars gegen Treu und Glauben und unter Umftänden, 
welche diefem die Rechtfertigung wefentlich erſchweren, anfechte. — 1. Juni 
72. M. VI. 76; 0. II. 59. 


39. „Zufiherungen von Gemwinnparticipationen (Tantiemen), welche 
Geſchäftsangeſtellten, ——— Commis u. ſ. w. gemacht werden, haben 
nicht den Zweck, die Beneficiaten zu Theilnehmern von Gewinn und 
Verluft zu machen. Verluſte ſollen fie vielmehr nur inſofern treffen, 
als dadurch der ohne deren Eintreten zu machen gemwejene Gewinn ge: 


Rechtſprechung d. Reichs-Oberhandelsgerichts. 105 


” 


jhmälert oder aufgehoben werden möchte. Ferner mird bei derartigen 
Stipulationen als etwas Selbitverftändliches vorausgeſetzt, daß periodische, 
in der Regel jährlihe Rechnungsabſchlüſſe ftattfinden, jo daß die Gewinn: 
und Berlujtbeträge jeder einzelnen Rechnungsperiode feparat einander 
gegenüber geftellt werden, um zu ermitteln, ob in dem betr. Zeitraum 
überhaupt ein Gewinn und zwar event. ein wie großer erlangt worden 
und folalih ein Geminn-Antheil zu vergüten ſei. Finden auf Grund 
folcher Berechnungen Vergütungen jtatt, jo verbleiben fie dem Geminn- 
participanten definitiv, wenngleich) in fpäteren Gejchäftsperioden der Ber: 
luft den Gewinn überfteigt.” — 15. Mär; 72. M. VI. 8. 


Art. 54, 57. 
Procura. Widerruflidteit. 


40. Klg., Handlungsgehülfe der Bell. behauptet, ihm fei bei Er- 
neuerung des Dienftvertrages für den Fall des Austrittes des damaligen 
Procuriſten deſſen Stelle ſowie eine entjprechende Erhöhung feines Dienit- 
einfommens zugefihert worden. Diefe Zufage fei indeß nicht gehalten, 
die ihm verliehene Procura fei ihm wieder entzogen und die Gehaltser: 

öhung nicht gewährt worden. Er flagt auf Auflöfung des Dienftver: 
fa und auf Schadenserfag. In IL. Inftanz zurüdgemiefen, weil die 
orausfegungen zu einem Anſpruch auf höhere Dienftvergütung nicht dar— 
gethan feien und ein vertragsmäßiges Recht auf die Procura bei deren 
MWiderruflichkeit nicht eriftire. Das Ob.“H.-Ger. vermwirft den hiergegen 
eingelegten Caſſationsrekurs. — „In Erwägung, daß die vorliegende 
Klage nicht darauf, daß dem Kläger die Procura verjproden und dies 
Verfprehen nicht erfüllt oder widerrufen worden fei, fondern darauf ge— 
ftüßt werden müßte, daß vermöge des zwiſchen den Parteien gefchlofjenen 
Dienftvertrages dem Klg. ein dem des Hr Procuriſten entiprechen- 
der Wirkungsfreis in dem inneren Gefchäftsbetrieb eingeräumt geweſen 
und ihm dafür eine angemefjene VBergütigung entweder zugefagt oder eine 
folhe doc von ihm nad Maßgabe der geleiiteten Dienfte zu beanfpruden 
gewefen wäre; daß die Elemente eines folchen Dienftverhältnifies der 
vorige Richter in dem Anführen des Klg.’s, es fei ihm der Procuriften- 
poften zugefagt oder es fei ihm verfprocdhen worden, daß die mit dem 
Ausiheiden des früheren Procuriften eintretende Veränderung ihm zu 
Gute fommen würde, thatfählich nicht zu erkennen vermocht hat; daß 
nach diefer im gegenwärtigen Verfahren nicht anfechtbaren Drag 
als Fundament der erhobenen Klage Nichts übrig bleibt, als die Vor— 
enthaltung der Procura an fih, auf dieſe lettere aber Klg. ein Recht 
nicht hatte, auch vertragsmäßig nicht erwerben konnte.” — 30. März 72. 
M. V. 77, C. DO. ©. 192 


Art. 55. 
Stellvertreter. Weberfhreitung der Bollmadt. 


Der Agent B hatte von der Handlung ©. & Co. den Auftrag 
erhalten, Kartoffeljprit Dctoberabladung zu 35% Thlr. und Novemberab- 
ladung zu 35% Thlr., jedoch höchſtens bis 10 Faß feit zu verkaufen. 
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F. hat zu dieſem Preiſe, der durch ein Verſehen des Commis von ©. & 
Co. zu niedrig angegeben war, 80 Faß verkauft, darunter 20 Faß feſt, 
an Kl. & Co. (die jetzigen Klg.) 15 Faß verkauft. Nachträglich ſind die 
jämmtlihen Käufe bis auf zwei Abſchlüſſe mit Kl. & Co. über 5 Faß 
Detober- und 5 Faß Novemberladung rüdgängig gemacht worden. — Die 
Auftraggeber wollen jedoch auch hieran nicht gebunden fein, u. A. des— 
wegen, weil eine auch nur quantitative Weberjchreitung der Bollmadıt die 
Folge habe, daß der Auftraggeber gegen Dritte nicht verpflichtet werde. 
Entiheidung zu Gunſten des Klägers in Webereinftimmung mit dem 
App.:Richter. Die Gründe führen zunächſt nah preußiſchem (A. L. R. 
I. 13. 8. 90) und gemeinem Recht aus, daß bei einer Ueberſchrei— 
tung des Auftrags nicht die ganze Handlung auftragswidrig (contra 
mandatum) jei, jondern nur theilweije außerhalb des Mandats (praeter 
mandatum) liege; daß mithin der Auftraggeber, ſoweit der Bevollmäd: 
tigte die Grenzen des Auftrages nit überihritten habe, gebunden fei. 
Hiermit jtimmen auch die VBorfchriften des H.:©.:B.'3 über das Com— 
miffionsgefchäft (Art. 363, 3641, 369°) überein und die Beitimmungen 
der Art. 289, 52, 55 jtehen dieſer Auffaſſung nicht entgegen, jondern zur 
Seite. Aus dem Art. 55 und diejer Entjtehungsgeichichte ergebe ſich 
insbejondere, daß nur die Frage, ob es im Falle einer Ueberichreitung 
des Auftrages dem Mandanten zujtehe, das Geſchäft zu theilen und gegen 
den Willen des Mandatars oder des Dritten theilweiſe zu genehmigen, 
habe offen gelafjen werden follen. Dagegen habe im Uebrigen der vor: 
erwähnte Grundſatz nicht geändert werden follen. — 5. Dezbr. 71. 
M. IV. 45. 


Art. 56. 
Lehrling. 


42. „Obwohl nach der Sahdarftellung des Klg's. im vorl. Fall von 
einem gerichtlihen Einſchreiten im disziplinarifhen Wege nicht die Rede 
fein fann, da es fih hier nit, wie bei der vom Klg. allegirten Ent- 
jheidung vom 17. März 1871 (Band VI. Nr. 29) um eine vom Lehr: 
herren in Einverſtändniß mit dem Vater lediglich gegen den Lehrling 
jelbjt angerufene Hilfe des Gerichtes fondern vielmehr um eine gegen 
den Lehrling und deſſen Vater zu erzwingende Erfüllung des — 
contraets handelt — ſo war doch der (als Beſchwerde bezeichnete) An: 
trag als eine civilproceſſualiſche Klage aufrecht zu erhalten und zu be— 
handeln, da er, abgejehen von diejer Bezeihnung, Alles enthält, was 
zur Anitellung einer ſolchen erforderlich tjt.‘‘ — 14. Febr. 72. M. V. 31. 


Art. 58. 
Reiſeſpeſen. 

43. Der Bekl., früherer Reiſender der Klg., behauptet, letztere 
hätten ihm gegenüber erklärt: „ſelbſtoerſtändlich werde das Haus ver— 
güten, was Beil. auf den Reifen gebraudhe, doch jolle er den Verſuch 
machen, mit 6% Thlr. pro Tag auszufommen.” Klg. haben, wenn dieſe 
Erklärung abgegeben worden, damıt doch gewiß nicht beabfichtigt, „ſich 
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der künftigen Entſchließung darüber zu begeben, ob und in wie weit ſie 
dem Bekl., dafern er mit dem Normalſatz von 6% Thlr. pro Tag nicht 
ausfommen follte, dasjenige, was diefer ihnen als wirklichen Bedarf auf: 
geben werde, bemilligen mollten oder nicht. — Kommt es doch bei der 
Bemeflung der Reiſeſpeſen mefentlih auf das Ermefjen der Betheiligten 
und auf den Gejichtspunft an, von welchem aus der Reifende und der 
Brinzipal die Frage: welcher Aufwand ift angemefjen und dem Zwed 
der Reifen entiprechend? beantworten, und daß hierbei eine erhebliche 
Divergenz der Betheiligten entjtehen fann, iſt Klar.” — 29. Novbr. 71. 
M. IV. 82, St. V. 5. 


Art. 61. 
Kündigung. 


44. Der Bell. (Brinzipal) ſchreibt am 17. Det. an den Alg.: „Bon 
diefer Sachlage aus werden Sie mir zugeben müfjen, daß ich zu den 
vorstehenden Ausjtellungen völlig berechtigt bin und daß mir feine Wahl 
bleibt, als für den Fall, daß die Ergebniffe Ihrer Transactionen aud 
fernerhin den erforderlichen Gewinn vermiſſen laffen jollten, unſeren 
Contract nah Ablauf von 3 Monaten als gelöft zu betrachten. Eine 
weitere Fortdauer defjelben liegt ganz in ihrer Hand.” — Klg. findet in 
diefer Erklärung nur einen Verſuch der Kündigung, dem er feiner be- 
dingten Faſſung halber jede Wirkung abfpricht. — „Dem war beizu: 
pflihten.” — Es ift um jo mehr zu fordern, daß die Kündigung des 
Prinzipals bejtimmt erflärt werde, als fie ganz vom freien Ermeljen des» 
jelben abhängt. Deshalb ift es auch nicht ausreichend, wenn Bell. in 
einem fpäteren Briefe vom 17. Det. erklärt: „„Webrigens habe ich meine 
Kündigung ausdrüdlicdh als eine bedingungsweiſe bezeichnet. Gelingt es 
Ihnen im Laufe der nächſten drei Monate der Firma Nutzen zu bringen, 
jo wäre damit die Urſache der Löfung geſchwunden.““ — „Denn aud 
die neuere Erklärung giebt der Kündigung nur einen eventuellen 
Charakter. Bell. betont ſelbſt ihre BE und hebt hervor, daß jte 
unter Umftänden zur Löfung des Verhältniffes führen ſolle. Eine folche 
Kündigung verfehlt alſo ihren geihäftlihen Zweck, entbehrt aljo recht: 
licher Wirkung.“ — 22. Dezbr. 71. M. IV. 69. 


Art. 62. Abſ. 2. 
Richterliches Ermeffen. 


45. Das rihterlihe Ermefjen ift völlig frei, der Richter hat ledig— 
lich zu erwägen, ob die angeführten Gründe im gegebenen Fall wichtig 
genug find, um die vorzeitige Aufhebung des Dienftverhältnifies zu 
rechtfertigen. „Die einzelnen Fälle der Art. 63 und 64 find lediglich 
Beripiele und feineswegs dazu bejtimmt, aus — gewiſſe Prinzipien 
herzuleiten und hierdurch dem richterlichen Ermeſſen eine feſte Grenze zu 
ſetzen.“ Allerdings können ſie unter Umſtänden dem Richter einen An— 
haltspunkt für die Ausübung ſeines Ermeſſens bieten. — 1. Juni 72. 
M. VI. 45. 
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Art. 64. 
Handlungsgehülfe. Untreue. 


46. Die Inſtanzrichter haben feſtgeſtellt, daß dem Bekl. in ſeinem 
Gebahren mit dem Inkaſſo, beziehungsweiſe in der Anzeige des Eingan— 
ges der von ihm eingehobenen Gelder eine Verletzung ſeiner Dienſtpflicht 
in ſolchem Umfang zur Laſt fällt, daß von einem entſchuldbaren Ver— 
ſehen nicht die Rede ſein kann. Bekl. beſtreitet, daß hierin eine „Untreue“ 
(Art. 64,1) oder eine derſelben gleichzuſtellende ſchwere Pflichtverletzung 
* erblicken ſei. Ob in dem Fall des Art. 64 Nr. 1 der Nachweis des 

olus unerläßlih fei, kann dahin gejtellt bleiben. Die im Art. 64 
Nr. 1—6 aufgeführten Fälle find nur Beifpiele, dazu bejtimmt, dem 
richterlichen Ermefjen einen Anhalt zu bieten, nicht aber, ihm eine abfolute 
Grenze zu bieten. Leitend bleibt das im Art. 62° aufgeftellte Princip, 
daß die Beurtheilung der Wichtigkeit des im concereten Fall einschlagen: 
den Grundes dem Ermeſſen des Richters überlaſſen bleibt. Im vor- 
liegenden Fall aber enthält das Verhalten des Befl. objectiv betrachtet, 
eine jo unverantwortliche Verlegung der Dienftpfliht und der Verdacht 
der Untreue liegt fo nahe, daß die jofortige Löſung des Dienftverhält- 
nifjes gerechtfertigt erfcheint. — 29. Nov. 71. M. IV. 82. 


Haftung des Principals für Berfhulden 
feiner Gehülfen. 


4%. Es handelt ſich darum, ob der Beil., dem Klg. den Drud von 
Landkarten übertragen und zu diefem Behuf einen gravirten Stein über: 
—— hat, für das Zerſpringen dieſes Steines hafte. Bekl. verweigert den 
Schadenserſatz u. A. deswegen, weil der Schaden bei ſeinem Factor ent— 
Ben jei. Der App.-Richter hat, entiprehend der Behauptung des 

efl. demjelben den Beweis freigelaflen, daß von dem Factor eine forg- 
faltige Ausführung des ihm aufgetragenen Drudgefchäftes zu erwarten 
emwejen ſei. Das D.-9.:6. erachtet den dahin gehenden Einwand des 
Defl. für unzuläffig. Die Gründe berühren unter Bezuanahme auf die 
Abhandlung von Goldſchmidt (Zeitfchr. für Handelsreht Bd. 16. ©. 
287 ff.) die Frage, ob der Mebernehmer eines Werkes für den Schaden, 
den jeine Gehilfen bei Ausridtung des Werks veranlaßt habe, perſönlich 
hafte. Diefelbe wird indeß nicht allgemein entſchieden. „Denn jelbit 
wenn man die unbedinate Haftpflicht des Brincipals für feine Gehilfen 
grundſätzlich verneint, greift dieje Haftpflicht unbeftritten doch dann Platz, 
wenn ber Uebernehmer perſönliche Mitwirfung bei Herftellung des Werkes 
verſprochen und die Garantie für feine Gehilfen übernommen hat. (Gold— 
ihmidt S. 298 ff., 320, 324). Dabei iſt nicht der Wortlaut ausprüd- 
liher Stipulationen enticheidend jondern der aus den begleitenden 
Umftänden unter Berüdfihtigung der Verfehrsfitte zu entnehmende 
Bertragsmwille der Betheiligten. (Art. 279). — Als unbeftreitbar darf 
angejehen werden, daß der Bejteller häufig, chne ſich bejonders auszu- 
ſprechen, nur mit Rüdfiht auf die bejondere Arbeitstüchtigfeit und be: 
währte Sorgfalt des Uebernehmers diefen mit der Ausführung des 
Werks betraut. — Wo dieſe Vorausfegung zutrifft, erwartet der Be— 
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ſteller von dem Uebernehmer bei Eingehung des Vertrages offenbar ein 
Mehreres als die bloße Auswahl eines geigneten Gehilfen, nämlich eine 
eigene Mitwirkung des PBrinzipals, mag diefe auch bei — fabrifmäßiger 
Arbeitstheilung nur in der jorafältigen Ueberwachung der Gehilfen 
ih äußern. Durch vorbehaltloje Uebernahme einer derartigen Beitellung 
gibt der Prinzipal thatfählih die Zuſage bejonderer Auffichtsführung 
und jorgjamer Obhut über das zu dieſem Zwed anvertraute Gut, — 
mwodurd er zwar nicht jchlethin jede Gefahr, wohl aber die Verpflich— 
tung zur Anwendung aller, aud an fih außergewöhnlicher Mafregeln 
zur Abmwendung einer Beihädigung übernimmt. Er übernimmt aber da- 
durch zugleih und nothwendig die Gewähr für die Verfehuldung feiner 
Leute innerhalb der Grenzen der Werkausſührung.“ Die Gehilfen find 
hier nicht Subftituten des Werfübernehmers, jondern bloße Arbeitsorgane 
gleich phyfiihen Werkzeugen. — Das trifft aud im vorliegenden Fall zu. 
Das hier in Rede ftehende Werk feste befondere Gemifjenhaftigfeit, Sad): 
fenntni$ und Sorgfalt voraus und es war offenbar ein in die perjön- 
lihen Eigenfchaften des Bekl. gejetes Vertrauen, welches den Klg. zur 
Ucbertragung des Kartendruds veranlaft hat. Dies erjcheint jo ſelbſt— 
verftändlich, daß cs eines bejonderen Hinweiſes des Klägers darauf beim 
Vertragsihluß nicht bedurfte. Bell. hatte demnach dem in ihn gejegten 
Vertrauen durch jahgemäße Ueberwahung des Gehilfen zu entſprechen. 
Was Legterer verſah, „konnte Beil. vorausjeglih und mußte es nad 
dem zu vermuthenden Bertragsmwillen der Barteien abmwehren. Geſchah 
dies nicht, jo liegt Kqutid vor, daß er entweder vertragsmwidrig die Ueber: 
wahung unterlajien oder daß diejelbe, was im Erfolge gleih, eine 
mangelhafte gewejen. Aber nicht allein deshalb, weil Beil. verpflichtet 
war, die beihädigende Handlung durch Anwendung erforderlicher Auf: 
merfjamfeit in der Ueberwachung abzuwenden, haftet er für die neglecta 
des Gehilfen, jondern auch deshalb, weil die angegebenen Thatum— 
ftände mit zulänglicher Bejtimmtheit den Willen der Betheiligten mani- 
fiftiren, daß Bell. die Garantie jür jeine zur Ausführung des übertra- 
genen Werkes benugten Arbeitscrgane zu übernehmen hatte.” — 8. Dez. 
71. M. IV. 50; C. II. ©. 159; St. V. 14. 


Art. 81. 


Mäfler. 


48. „Bell. it Börjenmäller. Der Mäfler als folcher ermittelt 
eine zum Geſchäftsabſchluß geeignete Perfon und überbringt die für die- 
jen med erforderlihen Erklärungen der Parteien. Er tritt aber nicht 
als Repräſentant der Partei fondern nur als Zmwifchenträger auf. Seine 
Dienftleiftung ift rein factıicher Natur. Obwohl er den Conſens der 
einen Partei der andern Partei übermittelt, erklärt er doch diejen 
Conſens nicht im Namen und als Stellvertreter der Partei. Wird auf 
dem bezeichneten Wege die Uebereinſtimmung des Willens der Betheilig- 
ten herbeigeführt, jo gilt das Geſchäft für abgeſchloſſen. Der Mäkler 
als jolcher jchließt jedod nicht ab, fondern befundet nur den Abſchluß.“ 
— Hieraus wird gefolgert, daß der Bekl., da im vorliegenden Fall feine 
Thätigfeit nicht über die eines Mäklers hinausgegangen jei, auch nicht 
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als falsus procurator in Anſpruch genommen werden fünne. Die Frage, 
ob der Mäkler, wenn er ſich über den vermeintlihen Gonfens der Con— 
trahenten ſchuldbarer Weiſe geirrt habe, der dadurch bejchädigten Partei 
zur Schabdloshaltung verpflichtet fer, ift im Art. 81 in Betr. der amt- 
lihen Handelsmäller bejaht. Unzweifelhaft ift hierin ein allgemeines aud) 
auf PVrivatvırmittler anmendbares Princip enthalten. Indeß nad diejer 
Richtung entbehrt die Klage der thatfächlichen Begründung. — 12. Kan. 72. 
M. 1.V 86 St. V. 41: C. II. 20. 
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Vormerkungen. — Arreſt.) 
Von Behrend. 
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auf Grund der Materialien, der Rechtſprechung des Ober-Tribunals 
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4) Bahlmann, W., Kreiöger.:Dir. und Mital. des Haufes der 
Abe. Das Preußiſche Grundbuchrecht. Die Gejege vom 5. Mai 
1872 — mit einem ausführlihen Commentar in Anmerkungen nebit 
den in Kraft gebliebenen ergänzenden Gejegen ſowie Tabellen zur 
Berehnung der Koften und Stempel und den erläuterten Aus— 
führungs-Verfügungen des K. Juſtiz- und Finanz-Minifteriums. 
Zweite verbejjerte Ausg. Berlin. 1872. Fr. Wahlen. 514 ©. 8. 

5) Förſter, Fr. Dr., Geh. Ober-Juſtiz-Rath. Preußifhes Grund: 
buchrecht. Berlin. ©. Reimer. 1872. 224 ©. 8. 

6. Dernburg, 9, Dr., Lehrbuch des Preußiſchen Privatredts. 
Erjter Band. Zweite Abtheilung: Allgemeiner Theil des Saden- 
rechts. (Grundbuchverfaſſung und Agrargejeßgebung und Eigen: 
thumsredt). Halle. Buchhandlung des Waifenhaufes. 1872. 8. 

Vorftehende Ueberfiht zeigt, wie eifrig die preußifche Jurisprudenz 

bemüht ift, der Gefeßgebung vom 5. Mai 1872 gerecht zu werden. In 

) Seitdem ift eine zweite verntehrte und verbefferte Auflage erfchienen, die aber 


bei diejer Beiprechung nicht mehr zu Grunde gelegt werden konnte, daher bier regel= 
mäßig die erfte Auflage citirt wird. 
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der furzen Zeit feit dem Inslebentreten der neuen Gejete find eine Ma: 
terialienfammlung, drei Kommentare, zwei ſyſtematiſche Darjtellungen 
niht nur unternommen, jondern mit Ausnahme der in Dernburg’s 
Lehrbuch enthaltenen, auch bereits abgefchlojjen werden. Noch mehr ala 
die Zahl der Schriften will die Thatjache bejagen, daß diejelben ſämmt— 
Gh ſchätzbare Beiträge für das Verſtändniß der genannten Geſetze ent- 
halten, zum Theil jogar wiſſenſchaftlich werthvolle ——— darbieten. 
Ein neuer Beweis, daß eine von ſchöpferiſchen Grundlagen ausgehende 
Et Va auf Rechtswiſſenſchaft und Literatur wohlthätig befruchtend 
einmwirft. 

Zur Characteriftif der einzelnen Schriften mag hier Folgendes her- 
vorgehoben werden. 

Werner liefert neben dem mit Verweifungen auf die betr. SS. der 
Negierungsvorlage und der Landtagsentwürfe verjehenen Tert der Ge- 
jete, an welden ſich die bis zum Erfcheinen des Buches ergangenen 
Ausführungs-VBerordnungen des Juſtiz- und Finanzminifters und ein 
Inhaltsregifter anſchließen, die Motive, die Kommiffionsberichte und den 
itenographiihen Bericht über die Plenarverhandlungen in beiden Häufern 
des Sambtages, jo daß fich hier die Materialien der Geſetze, ſoweit fie 
bis auf die jüngfte Geftalt ver Negierungsentwürfe zurüdführen?) in be- 
quemer handlicher Form vereinigt finden. Die Zujammenjtellung wird 
in allen Fällen, in denen es darauf ankommt, auf die Entitehungs-Ge- 
ichichte der geſetzlichen Beftimmungen einzugehen, gute Dienjte leiften. 

Bon den Sommentatoren * ſich Philler am kürzeſten gefaßt. 
Seine Noten de fnapp gehaltene Hinweiſungen auf die Materialien, 
die landredtlihen Vorſchriften und die Braris des Ober-Tribunals, jomweit 
legtere noch gegenwärtig von Intereſſe ift. Für den practifchen Gebrauch 
zwedmäßig iſt namentlich auc der jeinem Werke beigefügte Anhang, in 
welchem die in den neuen Gejeten in Bezug genommenen, noch fort- 
beftehenden älteren geſetzlichen Beftimmungen abgedrudt find. 

Eingehendere Erörterungen enthalten die Commentare von Achilles 
und Bahlmann (Berichterjtatter des Abgeordnnetenhaufes über Die 
Gr.:B.:D.) Beide gehen mwejentlih von demjelben Beftceben aus, fofern 
beide Berfafjer bemüht find, den einzelnen Beftimmungen eine von den 
Principien und der juriftiihen Conftruction der theils neu gejchaffenen, 
theils umgebildeten Rechtsinftitute ausgehende Erläuterung zu Theil mer- 
den zu lafen, Daß eine ſolche Erläuterung gleichzeitig und unabhängig von 
einander von zwei Seiten in Angriff genommen worden ift, dürfen wir im 
Intereſſe der Nechtsentwidelung als einen Vorzug betrachten. E3 ift natür- 
ich, daß hierbei mehrfahe Meinungsverichievenheiten hervortreten, und 
Bahlmann, dejjen Werk jpäter erichienen ift, polemifirt bereits in einer 
Reihe von Bemerkungen gegen feinen Vorgänger. Eine ſolche Polemik, 
wenn fie ſachlich gehalten bleibt, gereicht aber der Jurisprudenz niemals 
zum Schaden. — Der raſche Abjab, den beide MWerfe gefunden haben, 
bemweift übrigens am beiten, daß fie in hohem Grade veritanden — 





2) Allerdings reichen dieſe Materialien nicht aus, um die Entſtehungsgeſchichte der 
gejetslichen Beftimmungen feitiuftellen, und es wäre im Interefje der Boilftändigfeit zu 
wünfchen gewejen, dag der Berf. auch die Vorlagen und Berathungen der früheren 
Seffionen berüdfichtigt hätte. 
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einem lebhaft empfundenen und jehr berechtigten Bedürfniß zu entiprechen. 
Der Commentar von Adhilles war, wie uns der Verleger mittheilt, fait 
unmittelbar nad) dem Ericheinen vergriffen und der Bahlmann'ſche 
Commentar hat ebenfalls bereits eine zweite Ausgabe nöthig gemadt. 

Das Wert von Förster darf gewiffermaßen als ein Nachtrag zur 
Theorie und Praris des preußiichen Privatrechts betrachtet werden. Der 
Verf. jelbft bezeichnet es als eine ee Erörterung der in den 
Geſetzen vom 5. Mai 1872 abgehandelten Materien. 

Seine Darftellung ift von jelbitftändigem wiſſenſchaftlichem Werth 
und würde unzweifelhaft große Beachtung verdienen und finden, aud) 
wenn der Verf. nicht zugleich der Urheber der Geſetze wäre. Er ſelbſt 
it fern davon, aus diefem Umſtand irgend eine größere Autorität herlei- 
ten zu wollen und weiſt jogar ausdrüdlih auf „die Gefahr einfeitiger 
jubjectiver Auffaſſung“ hin, die in Folge jeiner VBaterfchaft nahe Liege. 
Hoffentlich wird die Jurisprudenz dem rühmlichen Streben nad einer 
freien objectiven Würdigung des neuen Nechts, welches fich nicht nur in 
dieſer Aeußerung, jondern in dem ganzen inhalt des Förſter'ſchen 
Werfes fund giebt, zu entiprechen wiljen und ſich in diefem Sinne die 
gehaltvollen Ausführungen vejjelben zu eigen machen. 

Die zweite Abtheilung des erften Bandes von Dernburg’s Xehr- 
bud des preußiſchen Brivatrehts enthält, ſoweit fie bisher erichie- 
nen ijt, von den hier einfchlagenden Materien eine Erörterung über das 
Recht zur Sade, ferner eine Darftellung der Grundbucverfajjung und 
der Lehre vom Eigenthumserwerb. Auch Dernburg hat befanntlid als 
Mitglied des Herrenhaufes und der von demfelben nievdergejegten Com- 
miljion an dem Zuftandefommen der Gefete thätigen Antheil genommen. 
In der Behandlung der hier erwähnten Lehren bewährt er die Borzüge: 
die ſein Lehrbuc überhaupt auszeichnen und fchnell beliebt gemacht haben, 
eine flare geichmadvolle, ftet3 auf die allgemeinen Grundlagen zurück— 
gehende, die hiftorifhe Verbindung feithaltende Darftellung. 

Es wird geftattet jein, dieſer allgemeinen Characteriftif einige jpectelle 
Bemerkungen anzujchließen, zu denen die vorliegenden Werke Beranlafjung 
eben. Da es hierbei nicht auf eine erjchöpfende Kritik abgejehen iſt, fo 
eichränfe ich mich auf zwei Punkte, indem ich mir vorbehalte, weitere 
Erörterungen gelegentlih folgen zu laſſen. 


I. Das Recht zur Sache. 


Dernburg (S. 382 fa.) bezeichnet den Grundgedanken des Geſetz— 
gebers in Bezug auf die Wirkfamfeit des „Rechtes zur Sache” völlig 
zutreffend dahin, „daß das dingli gewordene Recht das unbedingte 
Uebergewicht über das blos perjönliche verdiene und daß der Natur der 
Sache nah der Erwerb in Kenntniß von einem älteren auf die 
Sache bezüglichen Anſpruch eine Schlechtgläubigfeit nicht enthalte”. Richtig 
iſt auch, daß der Gejeßgeber diejes Prinzip nicht allgemein jondern nur für 
einzelne wichtige Fälle zum Ausdrud gebracht hat, nämlih: a) im 8. 4 
des Gef. für den Fall, wo der Erwerber eines Grundſtücks von einem 
ältern Rechtsgeſchäft, welches für einen Andern ein Recht auf Auflafjung 
begründet, Kenntniß hatte, b) im 8. 15 für den Fall, wo der Erwerber 
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eines eingetragenen dinglichen Rechts das ältere Recht eines Andern 
auf Eintragung eines widerſtreitenden dinglichen Rechtes kannte, oder wo 
Letzterer ſich bereits in der Ausübung dieſes Rechtes befand.?) 

Nicht aber vermag ich in der weiteren Erörterung, die Dernburg 
hieran knüpft, mit ihm übereinzuſtimmen. Er fragt: „a) ſteht dem Erwerber 
des Eigenthums die Kenntniß von einer älteren Verpflichtung ſeines 
ee zur Beftellung eines Nutzungsrechts oder einer jonftigen 
dinglichen Belaftung 3. B. eines Nießbrauchs, einer Miethe entgegen, 
da doch das Geſetz zu Gunſten des Eigenthbumserwerbers nur die Kennt: 
niß von einer älteren auf Eigenthumsüberlafjung gerichteten Ver- 
pflichtung für unjchädlich erflärt — b) fteht dem eingetragenen Erwerber 
eines Rechts an fremder Sadhe die Kenntnig des Titels eines Andern 
auf ſolche Sachenrechte entgegen, welche, wie Miethe und Pacht der Ein: 
tragung nicht bedürfen, da das Geſetz nur die Kenntniß von einem 
älteren Anſpruch auf Eintragung für unjchädlich erflärt?” 

Seine Antwort lautet auf beide Fragen verneinend. Der Grund ift: 
„Nach ver Abficht des Gejeßes, welche nur nicht zum vollen Ausdrud 
fam, werden wir das Hecht zur Sache überhaupt gegenüber dem einge- 
tragenen Eigenthümer und dinglich Berechtigten außer Kraft gejegt 
anjehn.” 

tan wird dieſer Entſcheidung in Bezug auf die zweite Frage ſchwer— 
lich zuftimmen können. Nichtig erjcheint es vielmehr, zwiſchen denjenigen 
dinglichen Rechten, welche der Eintragung bedürfen, und den übrigen zu 
unterſcheiden. Hinfichtlich der erjteren bedarf es nicht einmal eines Zurück— 
gehens auf die Abjicht des Geſetzgebers; die Beantwortung der vorlie- 
genden Frage ergiebt ji aus der Beitimmung des 8. 16, daß jolde 
Rechte Dritten gegenüber nur dur die Eintragung Wirkjamfeit erlangen. 
Daraus folgt, daß jie vor der Eintragung Dritter gegenüber (alfo auch 
gegen den Erwerber des Gwundjtüds) auch nicht in der embryonifchen 
Seftalt des Rechtes zur Sache geltend gemacht werden können. 

Dagegen jcheint mir weder in den ausdrüdlichen Beitimmungen 
noch in der ratio des Gejehes ein Anhalt dafür vorhanden zu jein, den 
obigen Grundſatz auch auf ſolche dinglide Rechte zur Anwendung zu 
bringen, hinfichtlich deren von dem Erforderniß der Eintragung Abjtand 
genommen ift. Diefe Nechte jtehen außerhalb des neuen Geſetzes und 
jind auf dem Boden des bisherigen Nechts verblieben, daher auch in 
ihrer Wirkſamkeit nach letzterem zu beurtheilen. Sofern ein ſolches Recht 
nad) den bisher geltenden Beſtimmungen dem Singularjucceifor gegen: 
über als perfönliches Recht zur Sache durchgejegt werden fonnte, muß 
dies auch fernerhin möglich fein, da das Gejeh vom 5. Mai 1872 über 
diefe Rechte überhaupt nicht disponirt hat. M. E. müjjen daher bezüg- 
lid) derjelben auch in Zukunft die SS. 3--6 I. 19 und hinfichtlich der 
Miethe und Pacht insbefondere 8. 359 J. 21 Allg. 2.-R. zur Anwendung 


’) „Die Kenntniß des Eriwerbers eines Grundſtücks von einem ältern Rechtsge— 
Ichäft, welches für einen Anderen ein Recht auf Auflaffung diejes Grundſtücks begrün- 
det, fteht dem Eigenthumsermwerb nicht entgegen.“ ($. 4) — „ Der Erwerb des eingetragenen 
dinglichen Rechts wird dadurch nicht gehindert, daß der Erwerber das ältere Recht eines 
Andern auf Eintragung eines widerftreitenden dinglicdyen Nechts gefannt hat, oder daß 
ſich Letzterer bereits in der Ausübung diefes Rechts befindet“. ($. 15). 
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fommen‘). Dies iſt auch die Auffaſſung der Motive. (Bahlmann zu 
8. 15 Note 86.) 


II. Bormerfungen. 


Sehr richtig ift die Bemerkung Dernburg’s daß in der nad) $. 8 
und 16 gejtatteten Vormerkung doch wieder das Recht zur Sade, und 
zwar im Grundbuch jelbit, zum Durchbruch fommt. Dagegen halte ich 
ed nicht für richtig, wenn D. das Erſuchen des Proceßrichters auf Eintra- 
gung einer ſolchen Vermerkung nur dann eintreten laffen will, wenn die 
Erfüllung gefährdet ift, alfo wenn eine causa arresti vorliegt. Im $. 70 
wird für den Antrag des Vrocekrichters lediglich das Erforderniß auf: 
geftellt, „daß ihm der Anfprucd oder das Widerſpruchsrecht, welche durch 
die Vormerkung gejichert werden follen, glaubhaft gemadt find”. — 
Weitere Erfordernifjfe zu fuppeditiren find wir —— nicht berechtigt; 
der Proceßrichter wird mithin das Anſuchen ſtellen müſſen, ſobald er 
den Anſpruch oder das Widerſpruchsrecht für glaubhaft erachtet, gleich— 
viel ob die Borausfegungen des Arrejtes vorhanden find oder nicht. 

In Zufammenhang hiermit jteht die Frage nah dem Weſen der 
VBormerfungen, hHinfichtli deren bereits jehr auseinander gehende 
Meinungen hervorgetreten jind. Achilles °), mit dem Bhiller ?) über: 
einzuftimmen jcheint, verjteht unter Vormerkungen die Vrotejtationen des 
bisherigen Rechts, jo daß beide Ausdrüde ganz identiſch fein follen. 
Dernburg’) unterfcheidet zwiſchen ädten und unädten Vormerkun— 
gen. Zu den erfteren rechnet er a) diejenigen, durch welche die Er- 
werbung eines Realrechts gejichert werden joll, und zwar ſowohl die jog. 
protestatio pro conservando jure et loco wie die Eintragungen zur Siche- 
rung perjönliher Anſprüche im Wege des Arreftes, jog. protestatio de 
non amplius in tabulando — b) die Eintragungen zur Sicherung eines 
Widerfprucdsrechtes (protestationes pro conservandis exceptionibus). — 
Unächte Broteftationen dagegen nennt er Einſchreibungen einer Anwart— 
ihaft auf die fünftige Eintragung des Eigenthums. Während es fich bei 
der ähten Vormerfung um einen Anfpruch handle, der an jich perfect jei, 
aber nicht fofort liquid gejtellt werden fünne, jo liege der unächten Vor: 
merfung ein Anſpruch zu Grunde, welcher formell völlig liquid fei, bei 
dem es aber noch von der Zukunft, vielleiht von ungemwifjen Ereignijjen 
abhänge, ob er zu dem gewünjchten Ziele der Eigenthumsübertragung 
führen werde. | 

Förfter®) endlich verfteht unter Vormerkungen nur „diejenigen Ein— 
— — durch welche die Eintragung eines Realrechtes (des Eigen— 
thums oder eines dinglichen Rechts am Grundſtück) vorbereitet werden 
ſoll, welche den Zweck haben, eine endgiltige Eintragung des dinglichen 
Rechts vorläufig zu ſichern. Sie ſetzen voraus, daß bereits ein Rechts— 








9) Mar die Pacht oder Miethe zu der Zeit des Verkaufs durch Uebergabe noch 
nicht vollzogen, fo finden zwiichen dem Pächter oder Miether und dem Käufer die all» 
gemeinen Borjchriften des neunzehnten Titels $. 3 — 6 Amwvendung. 

5) Anm. 26 zu $. 8 des Gel. 

N Anm. 122 zu $. 70. 

N ©. 427 fgg.; nicht ganz richtig wiedergegeben bei Förſter ©. 67. 
9 ©. 66 fgg. 
8* 
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rund für die Eintragung vorliegt.” — Der Begriff der Vormerkung 
—* mithin nach F. da keine Anwendung, wo es ſich um die Siche— 
rung eines perſönlichen Anſpruches, alſo um die Arreſtproteſtationen des 
bisherigen Rechts handelt. — F. hebt hervor, daß es mit dieſer Be— 
griffsbeſtimmung nicht im Einklange ſtehe, wenn in 8. 70 des Geſ. auch 
die vorläufige Eintragung des Widerſpruchsrechtes gegen ein im Grund— 
buch eingetragenes Recht, Die jog. protestatio pro conservandis exceptioni- 
bus Vormerfung genannt werde, da hier in der That nur eine Verſü— 
gungsbeichränfung vorliege. Zur Erklärung diefer angeblichen Incongru— 
enz weilt er darauf hin, daß der gedachte Paragraph im Regierungs— 
— fehlte und erſt den Beſchlüſſen des Herrenhauſes ſeine Entſtehung 
verdankt. 

Die verſchiedenen hier neben einander geſtellten Anſichten erregen die 
Beſorgniß, daß — gegen die in den Motiven ausgeſprochene Erwartung — 
die unklaren und widerſpruchsvollen Anſchauungen, welche ſich an die bis— 
herigen Proteſtationen knüpften, zum Theil auch auf die Vormerkungen 
übertragen werden möchten. Vielleicht gelingt es den nachfolgenden Be— 
merkungen, zur Klärung beizutragen. 

Fall Der Regierungsentwurf kannte die Vormerkungen in folgenden 
Fällen: 

a) zur Erhaltung des Rechts auf Auflaſſung (8. 8. des Geſ. und 
der Reg.Vorl.)39 

b) zur Erhaltung des Rechts auf Eintragung des Eigenthumsüber— 
ganges (ebendajelbit); 

ec) zur Sicherung der Anfechtungsbefugniß gegen die Eintragung 
des Eigenthumsüberganges und deren Folgen ($. 9. des Gef. und der 
Reg.-Vorl.); 

d) zur Sicherung des Rechts auf Eintragung einer Hypothef oder 
Grundſchuld (Gef. 8. 22; Reg.Vorl. 8. 19). 

In Folge der Landtagsbeſchlüſſe ſind dieſen vier Fällen noch fol— 
gende hinzugefügt worden: 

e) zur Erhaltung des Rechts auf Eintragung eines (in die zweite 
Abtheilung des Grundbuches gehörigen) dinglichen Nects (Gef. S. 16; 
Herrenh.=Entw. $. 14); 

f) zur Sicherung des Widerſpruchsrechtes gegen ein (in der zweiten 
oder dritten Abtheilung des Grundbuches) eingetragenes. Recht — Gei. 
S. 70, Herrenh.=Entw., $. 67 — vergl. Gef. 8. 60, Herrenh.- Entw. 
8. 57, 

g) zur Erhaltung eines im Grundbuc eingetragenen fjubjectiv per— 
jönlichen, unvererblichen, dinglihen Rechts hinfichtlich der beim Tode des 
Berechtigten etwa vorhandenen Rückſtände (G.:B.:D. $. 102. Ab. 2 — 
Nach den Commiffionsbejhlüfien des Abg.-H.) 

A) Was zunädft die vier erften bereits im Neg.-Entw. enthal- 
tenen Fülle anlangt, jo lafjen fich diefelben bezüglich ihrer materiellen 
Vorausjegung wie bezüglich ihres Zweckes in zwei Kategorien jcheiden. 

1) Die Vormerkung zum Schub des Rechts auf die Sade. Der 
Neg.:Entw. gewährt den Schuß der Vormerfung nur einem Recht auf 


°) Hierher gehört auch die Vormerfung für den Parceflenerwerber Gr.-B.-O, 
$. 64; Reg.-Borl. zu derf. $. 683. 
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die Sache: dem Eigenthum. Die hier bezeichnete Bormerfung ift alfo 
im Sinne des Reg.-Entw. die Bormerkung zum Schuß des nicht ein: 
getragenen Eigenthümers. Vorausſetzung derjelben ift, daß das Eigen: 
tum außerhalb des Grundbuches begründet fei. Der Zwed dieſer Vor: 
merfung ift, die definitive Eintragung des Eigenthums zu ſichern d. h. 
es foll dem Nichteigenthümer unmöglich gemacht werden, daß er, geftüßt 
auf die publica fides des Grundbuches, Verfügungen über das Grund: 
ftüd treffe, durd) welche das Recht des wahren Cigenthümers vereitelt 
oder beeinträchtigt werden würde. 

Zu dieſer Kategorie — ſtets der zu b erwähnte Fall; der zu e 
erwähnte dann, wenn die Anfechtungsbefuaniß gegen die Eintragung des 
Eigenthumsüberganges ſich nicht als condietio ſondern alö rei vindi- 
catio oder heredidatis petitio darſtellt. Beiſpiel: die auf Grund einer 
Auflafiung erfolgte Eintragung des Eigenthumsüberganges wird ange: 
fochten, weil die Auflafjungserflärung von einem falſchen Bevollmäch— 
tigten vermöge einer gefäljchten Vollmacht abgegeben if. Oper: es hat 
ih Jemand als Anteftaterbe legitimirt und auf die Erbbefcheinigung tft 
jein Eigenthum eingetragen worden. Später ergiebt fih, daß der Erblaffer 
ein Tejtament errichtet und einen Andern zum Erben eingejebt > 

2) Die Vormerfung zum Schug des Nehts zur Sade. er 
Reg.-Entw. gewährt den Schuß der Vormerfung zwei Rechten zur Sadıe: 
dem Recht zur Erlangung des Eigentbums und dem a auf Be- 
itellung einer Hypothek, welchem wir gegenwärtig den Anfprud auf Ein: 
räumung einer Grundichuld zur Seite jtellen fünnen. Borausfegung tft 
hier: der Titel zur Erlangung des Eigenthums oder der Hypothek 
(Grundfhuld) muß vorhanden fein. Der Zweck diefer Bormerfung ift: 
die definitive Eintragung des Eigenthums oder der Hypothef (Grund: 
ichuld) zu fihern, d. h. es joll verhütet werden, daß Berfügungen über 
das Grundſtück getroffen gverden, durch melde die Umwandlung des 
Rechts zur Sade in das entiprehende Recht auf die Sade unmöglich 
gemacht oder leßteres in feiner Wirkung beeinträchtigt wird. 

Bu dieſer Kategorie gehört die oben zu a erwähnte VBormerfung, 
die zu e erwähnte dann, wenn die Anfechtungsbefugniß gegen die Ein: 
tragung des Eigenthumsüberganges ſich als condicetio daritellt, insbe— 
ſondere alfo, wenn die Auflaffung mangels einer giltigen oder wegen 
einer anfechtbaren causa refeindirt werden ſoll; — ferner die Vormer— 
fung zu d. 

Daß es ſich in den beiden erften Fällen um den Schuß eines echtes 
wur Sade handelt, wird Feiner weiteren Begründung bedürfen. Für 
zweifelhaft fünnte dies dagegen in Betreff des dritten Falles erachtet 
werden. Aus dem Wortlaut des $. 22, der diefen Fall behandelt, 
mindeftens aus dem zunächſt hierher gehörigen eriten Abſatz deſſelben, 
ift nicht zu entnehmen, dat das Vorhandenfein eines Titels für die Ein- 
tragung der Vormerkung erforderlich fei. „Der Gläubiger hat das Recht, 
unter Vermittelung des PBrocefrichters eine Vormerfung auf das Grund- 
ftüd jeines Schuldners eintragen zu laſſen.“ Diefe ganz allgemein ge: 
haltene Faſſung fcheint nicht zu untericheiden zwifhen dem Gläubiger, 
dem bereits ein Titel zur Hypothek (Grundfchuld) zuſteht und demjenigen, 
der lediglich einen perſönlichen Anſpruch hat.) Daß indeß gleichwohl 


»a) Dies meint 3. B. Achilles Note 10 zu 8. 22. 
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die Beitimmung in dem hier zu Grunde gelegten bejchränfenden Sinn zu 
interpretiren ift, ergibt ſich: 

a) aus den Motiven, in denen mit flaren Worten ausgeſprochen 
wird, daß der Geſetzgeber durch die in Rede ftehende Vorſchrift über die 
bisherige „Proteftation zur Erhaltung des Nealvechtes und Nanges (pro- 
testatio pro conservando jure et loco)'”) habe disponiren wollen. Eben 
jo geht aus dem Gange der ferneren Berhandlungen hervor, daß jeitens 
feines der gefeßgebenden Factoren unternommen worden ift, in dieſer 
Hinficht einen andern Standpunkt geltend zu machen. 

b) Ein zweites Argument für unfere Auslegung gewährt der 8. 22 
jelbft. Dem im erften Abſatz erwähnten Gläubiger werden im zweiten Ab: 
ſatz „diejenigen Behörden, welche die Eintragung einer Hypothek genen 
den Eigenthümer geſetzlich nachaufuchen berechtigt find“, gleichgeftellt. Hier 
liegt alfo immer ein gejeglicher Bfandrechtstitel vor. Wollte man nun 
unter dem „Gläubiger aucd den blos perſönlich Berechtigten verftehen, 
fo wären in'den beiden Abſätzen zwei generiſch ganz verjchiedene Fälle 
neben einander geftellt. Daß dies nicht beabfichtigt war, fondern viel- 
mehr mwejentlich gleichartige Fälle ins Auge gefaßt worden find, erhellt 
ſchon aus der Satverbindung.'!) 

c) Damit ftimmt denn auch überein, daß, wenn im dritten Abjchnitt 
des Geſetzes, zu welchem auch der 8. 22 gehört, vom Gläubiger jchlecht- 
hin die Nede ift (mas fehr häufig gefchieht!?) ſtets entweder der einge: 
tragene oder der mit einem Anſpruch auf Eintragung verfehene, niemals 
aber der blos perfönliche Gläubiger gemeint wird. 

d) Endlich ergibt ſich die Unhaltbarkeit der entgegengejetten Anficht 
aus ihren Conſequenzen. Wäre der $. 22 Abi. 1 auch auf den Gläu- 
biger zu beziehen, dem fein Titel zur —— zu Gebot Bo jo 
würde gegenwärtig jeder Gläubiger, der feinen Anspruch glaubhaft machen 
fann, in der Lage eg durch Vermittelung des Proceßrichters die Ein: 
tragung einer Bormerfung herbeizuführen. Damit wären wir unrettbar 
dem Syſtem der früheren öfterreichiichen Pfandrechts- Pränotationen ver: 
fallen!®) und darin läge unjerem bisherigen Necht gegenüber ein Rück— 
— der ſo ziemlich alle Vorzüge der neuen Geſetzgebung aufwiegen 
würde. 

B) Von den drei in Folge der Landtagsbeſchlüſſe den Geſetzen ein— 
verleibten Fällen reihet fich 

1. die unter e aufgeführte Bormerfung „zur Erhaltung des Nechts 
auf Eintragung eines dinglichen Rechts” (Gef. $. 16) unferer zweiten 
Kategorie ein. Derjelbe Schub, der nad) $. 22 zur Sicherung des Rechts 
auf — einer Hypothek oder Grundſchuld dient, wird hier den 
der zweiten Abtheilung des Grundbuches angehörigen Rechten gewährt. 


10) Werner Theil II. ©. 30. 

N) „Der Gläubiger hat das Recht, unter Vermittelung des Procehrichters eine 
Bormerfung auf das Grundſtück feines Schuldners eintragen zu laſſen. — Auch 
diejenigen Behörden, welche die Eintragung einer Öypothek gegen den Eigenthümer ge- 
—— nachzuſuchen berechtigt ſind, können die Eintragung einer Vormerkung ver— 
angen. 

2 Vergl. z. B. 8. 19 Nr. 2; 8. 28, 29, 50, 53, 60, 66. 

id) Vergl. hierüber Johanny Gefchichte und Neform der öfter. Pfandrechts— 
Bränotationen— Wh. 1870 und Erner im diejer Zeitichr. Bd. VL. S. 588. 
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Diefe Vormerkung jteht demnach nicht nur mit dem den früheren Fällen 
zu Grunde liegenden Princip völlig im Einklang, fondern fie ergänzt 
aud, wie der Comm.=Ber. des Herrenhaufes mit Necht hervorhebt, eine 
im Regierungs-Entwurf vorhandene Lücke.“ Eben weil dies die Abficht 
des Gejeßgebers war, ericheint es mir auch gerechtfertigt, die Beftimmung 
ertenftiv auäzulegen und eine gleiche VBormerfung zuzulaffen „zur Erhal: 
tung des Nechts auf Eintragung von Beichränfungen des Eigenthums 
oder des Verfügungsrehts des Eigenthümers” (Gr.-B.:D. 8. 11 Nr. 2), 
da Sonst Hinfichtlid; diefer Einfchreibungen das Geſetz doch immer lüden: 
haft jein würde. 

2) Die beiden anderen Fülle zu f und g find den vier zuerſt be: 
jprochenen injofern nicht homogen, als fie nicht den Zweck haben, eine 
definitive Eintragung zu jihern. In dem Fall zu f fol das Wider: 
jprudsredt des Eigenthümers gegenüber einer im Grundbud eingetra- 
genen Hypothek (Grundſchuld) gewahrt, d. h. es foll verhütet werden, 
daß der als berechtigt Eingetragene, on. jeine Succefjoren, gejtüßt auf 
die publica fides des Grundbuches, Berfügungen über die Hypothek 
(Grundſchuld) treffen, durd welche dieſes Widerfpruchsrecht vereitelt oder 
in feiner Wirkung beeinträchtigt werden fünnte. — In dem Falle zu g 
joll ein eingetragenes dingliches Recht gegen eine ungerechtfertigte 
Löſchung geihüst, d. h. es Joll verhütet werden, daß vermöge des Rechts— 
ſatzes, wonach derartige Rechte auf Grund des Todtenjcheines der als be- 
rechtigt Eingetragenen zur Löſchung gebracht werden fünnen, — in Ver: 
bindung mit der publica fides des Grundbuches, Verfügungen über das 
Grundſtück getroffen werden, durch welche das dinglihe Recht in Betreff 
- Nüdftände vereitelt oder in feiner Wirfung beeinträchtigt werden 
önnte. 

Sieht man auf die materielle Grundlage diefer beiden Fälle, fo 
ergibt fih, daß fie unferer erften Kategorie weſentlich gleichartig ſind. 
In beiden Fällen handelt es jich in der That um den Schub eines 
Rechts auf die Sade. Die Vormerfung zu f dient zum Schuß des 
freien Eigentbums, denn der Anſpruch des Eigenthümers auf Weg: 
ihaffung der Hypothek oder Grundjchuld qualificirt fi) als actio nega- 
toria.5) Die Vormerkung zu g dient zum Schuß des dinglichen Rechts, 
da der Anjprud auf die Rückſtände gleich dem Recht felbjt einen ding— 
lihen Charakter hat.!s) 

Aus den bisherigen Erörterungen find folgende Schlüffe zu ziehen: 

1. Es tft feine Abweihung von der juriftifchen Conſequenz, daß die 
Fälle zu f und g als Vormerfungen —— worden ſind. Sie dienen, 
ebenſo wie die Fälle zu a bis e zur Erhaltung des Realrechts (pro con- 
servando jure), die Vormerfung zu g auch zur Erhaltung des Ranges 
(pro conservando loco). Wenn Förjter einen Gegenfaß zwifchen den 
bereits im Neg.-Entw. anerfannten Fällen der VBormerfung und dem zu 
f hervorgehobenen darin erbliden will, daß in diefem lesteren Fall ein 
Widerſpruch gegen weitere Verfügungen des Gläubigers vorliege, fo er: 
Icheint dies ſchon um desmillen nicht zutreffend, Bl es der Zmed jeder 
4), Werner Th. II. ©. 53. 

r Uebereinftimmend Heidenfeld, Jur. Wochenſchriſt 1873. ©. 29, 

16) Die nähere Begründung diefer Auffaffung muß hier unterbleiben. — Zur 

Auslegung des 8. 102 vgl, neuerdings bei. Achilles (2. Aufl.) ©. 224 fge. 
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Vormerkung ift, einen Widerfprucd gegen Verfügungen beim Grundbuch 
geltend zu machen. 

2. Es ift feine Veranlaffung vorhanden, mit Dernburg eine eigene 
Claſſe unächter Vormerkungen aufzuftellen. Dernburg bezeichnet fo die 
„Einfchreibungen einer Anwartſchaft auf die fünftige Eintragung des 
Eigenthums“ und er ſcheint hierbei, wie aus dem von ihm angeführten 
Berfpiel hervorgeht,) zunächſt an die Fälle zu denken, in denen ein 
liquides aber fuspenftv bedingtes Recht zur Sache vorliegt. In diefen 
Fällen aber wird ebenfo wie in denjenigen, wo ein fuspenfiv bebingtes 
Gigenthum vorhanden tft, fofern fie pendente conditione zu Eintragun- 
gen im Grundbuche führen, feine Vormerkung jondern eine definitive 
Beichränfung des Verfügungsrechtes einzutragen fein. Dagegen können 
diefelben die Eintragung einer Bormerfung dann herbeiführen, wenn das 
ſuspenſiv bedingte re oder Recht zur Sache nicht liquid, jondern 
nur dem Proceßrichter alaubhaft gemacht ift. Diefe Vormerkung aber 
gehört nach dem oben Bemerften unter den $. 16 des Gefeges,!s) unter: 
ſcheidet fih alfo nicht von den ſog. ächten Wormerfungen. 

3. Die Vormerfungen find proviforifche oder bedingte Eintragungen ; 
d. h. fie — den — des Grundbuches unter der Bedingung feſt, 
daß das Recht auf die Sache oder das Recht zur Sache, zu deſſen Schutz 
die Vormerkung dient, liquid werde. Die Beſchaffenheit des vorge— 
merkten Rechtes wird durch die Vormerkung nicht geändert, .. ge: 
währt diefelbe nur den Anſpruch, daß, wenn dem Erforderniß der Liqui— 
dität genügt I% der durch die Vormerfung begründete proviforifche Zu- 
ftand in ein Definitivum verwandelt werde. Dies gilt von allen Vor: 
merfungen, insbefondere von denen, welche die Sicherung einer endgil- 
tigen Eintragung bezweden. Es ift namentlich incorrect, wenn man eine 
vorgemerfte Forderung als eine bedingte —— oder Grundſchuld be— 
zeichnet.) Die Vormerkung enthält nur die bedingte Befugniß, nad 
Maßgabe ihres Inhalts eine endgiltige Hypothek oder Grundſchuld ein: 
tragen zu lafjen. 

4. Der von der Praxis erfundene Begriff der protestatio denon 
amplius intabulando oder disponendo ift mit Recht von der 
neuen Geſetzgebung eliminirt worden. Diefer ganz unbeftimmte Begriff 
fann die verfhiedenartigjten Eintragungen umfaſſen, da, wie jhon an: 
gedeutet, im Grunde jede Vormerkung eine derartige Proteftation gegen 
meitere Berfügungen enthält. 

Die Praris war fih denn aud über die Bedeutung diefes Aus: 
drudes feineswegs Far. Bon den Fällen, die gewöhnlich hierher ge- 
rechnet wurden, gehört die Mehrzahl unftreitig zu den in die zmeite db. 
theilung des Grundbuches einzutragenden Verfügungsbeſchränkungen.?) 
Beftritten ift dagegen die Natur der wegen einer Forderung auf ein 
Grundftüd ausgebracdhten Arreſte und der auf Grund eines ſolchen Ar- 
reftes in das Grundbuch einzutragenden Vermerke. Dernburg mill die 
felben zu den Bormerfungen und zwar nad feiner Terminologie zu den 





) Es ſchließt Jemand einen Bertrag, wonach ſich ihm der Gigenthiimer ver- 
pflichtet, auf Erfordern ein Grundftüd innerhalb eines Jahres abzutreten. 

” Oben ©. 116. 

10) Bergl. v. Meibom Medienb. Hypothekenrecht S. 134. 

2, Vergl. Achilles zu & 11 Nr. 2 der Gr.B.O. Anm. 37. 
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ächten VBormerfungen zählen, während Achilles”), Bahlmann2) und 
Förfter2®) fich hiergegen erklärt haben und ihnen lediglich die Wirkung 
einer Dispofitionsbejchränfung zufchreiben. 

Da die Gefete vom 5. Mai 1872 über den Arreit völlig jchweigen, 
jo würde die Natur defjelben zunächft aus dem Proceßrecht zu entnehmen 
jein. Aber befanntlih ſuchen wir aud in den Proceßgeſetzen verge- 
bens nach direct hierüber fprechenden Beitimmungen; die hier in Rede 
ftehende Art der Wrreftlegung verdankt ihre Entjtehung der Praxis. 
Eine gejeglihe Grundlage war derſelben in dem bisherigen Necht 
nachträglich injofern gegeben worden, als die Hnpothefennovelle vom 
24. Mai 1853 bejtimmte, daß Arrejte, welche wegen Geldanjprüde 
oder anderer Forderungen auf Grundftüden ausgebraht werden, nur 
auf Requifition des Procefrichters und in der Dritten Hauptrubrif ein 
getragen werden jollen (8. 52). Dieje Beitimmung hatte indeß Lediglich 
eine formale Bedeutung; ſie entjchied nicht über die materielle Wirkung 
des Arreftvermerfes. Hierüber herrſchte befanntlich eine jehr große Zahl 
von Gontroverfen, die wir leider als eine Erbichaft mit in den neuen 
Rechtszuſtand übernommen haben ®*). 

Der eigentliche Uriprung aller diefer Eontroverfen ift in der Beſtim— 
mung der Allg. Ger.Ordn. Th. I. Tit. 29 8. 87 zu finden, wonad) 
der Arreftichlag unter mehreren Gläubigern regelmäßig fein Vorzugsrecht 
begründet. Weſentlich mit Nüdficht auf diefe Beftimmung ift der Begriff 
der protestatio de non amplius intabulando dahin formulirt worden, 
daß diefelbe zwar dem Schuldner die Befugniß entziehe, das verfümmerte 
Grundftüd zum Nachtheil des Gläubigers zu veräußern und zu belaften, 
dagegen für den letteren fein Realreht und überhaupt fein Vorzugsrecht 
begründe. 

Es leuchtet ein, daß dieſe Definition Höhft ungenügend ift. Denn 
fie befagt nur, was der Arreftat nicht thun darf und welches Recht dem 
Arreftjucher nicht zufteht, dagegen ergibt jich aus ihr gar nichts über Die 
pofitive Bedeutung des Arreſtes. Es war ganz unvermeidlih, daß bei 
der practifchen Vermwerthung eines folchen rein negativen Begriffes fich 
die mannigfachſten Bedenken ergeben mußten). 

Sn der Praxis find derartige Bedenken namentlich hervorgetreten in 
Beziehung auf das Verhältnig des Arreſtſuchers a) zu den nacheingetra- 
2) Anm. 10 und 11 zu $. 22 des Gef. — Achilles bezieht zwar den Namen Vor— 
merfung aud auf den Arreft, macht aber hinfichtlicy der Wirkung erhebliche Unterfchiede. 

3 Anm. 112 zu 8. 22, 

2) ©. 760.80. 

24) Aus ber meueren fiteratur aber diele Frage ift anzuführen — Strey die 
Lehre von den Arreften und dem Arrefiverfahren nad) preufß. Recht. Berlin 1859. 
S. 187 fgg. — Eine Abhandl. von einem Mitglied des Cher-Tribunals im der 
beutfchen Gerichtszeitung N. 5. II. (1867) ©. 235 fgg. Johanny in der Note 
13 eit Schrift, der ©. 213 fgg. audy das preußiſche Recht erörtert. 9. Schulte 
in Grudot's Beitr. Bd. XV. ©. 717. — In dieſen Edhriften ift aud) die 
frühere Literatur angegeben. Die Abhdlg. von Schulte enthält eine gute Weberficht 
über die bezügliche Nechtsiprehung des Ober-Tribunals. 

25) Diefe Complicationen erinnern nicht felten lebhaft an den circulus inextri- 
cabilis. So. 3. B. fommt Strey ©. 194 a. E. zu dem Nefultat, daß der Arreft- 
gläubiger den nad) eingetragenen Onpothefengläubigern weder vorgeht noch nachfteht, 
fondern gleiche Priorität mit ihnen hat. 
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genen Nealberechtigten; b) zu den nichteingetragen Släubigern des Arreit- 
Ihuldners, ingbejondere dann, wenn über das Vermögen des lebteren 
vor der Eintragung einer definitiven Hypothef Concurs eröffnet worden 
ift; e) zu dem nicht eingetragenen Eigenthümer, deſſen Eigenthum außerhalb 
des Grundbuches bereits zur Zeit der Arreftanlegung begründet war. 

Das Ober-Tribunal hat fih mit diefen ragen in einem Plenar- 
Beihluß und in einer Reihe von Senatseniſcheidungen befaßt. 

Der Plenarbeſchluß (vom 30. Mai 1842)?%) fegt in feinem dispoſi— 
tiven Theil einer im Wege des nachher für juftificirt erachteten Arreſtes 
wegen einer perſönlichen Forderung die Wirkung bei, 

„daß ein erſt ſpäter auf eben dieſes Grundſtück eingetragener 
Hypothekengläubiger bei eintretender Anzulanglichteit der zur 
Hypothek verſchriebenen Sache zum Nadıtheil des Arreftanten 
von feinem Hypothekenrecht nicht Gebrauch machen kann.“ 

Der Inhalt der Motion geht zum größten heil dahin, die for— 
male Zuläffigfeit der Arreftvermerfe und deren Vereinbarkeit mit der 
Hypothefenverfaflung darzuthun. Ueber die materielle Wirkung verbreitet 
ſich eigentlih nur der Schlußſatz, der, foweit er hier intereffirt, wörtlich 
angeführt werden mag: 

„Wenn nun aud eine im Wege des Arreftes wegen einer perjön- 
lihen Forderung eingetragene PBroteftation de non amplus intabulando 
in der Natur des dadurch fichergeftellten Anſpruches nichts ändert und 
diefem weder ein Hypothekenrecht noch überhaupt ein Vorzugsrecht er: 
wirbt. Allg. Ger.⸗Ordn. I. 29 8. 87, wenn aud) eine jolde Proteſtation ferner- 
weite Eintragungen und Arreftichläge nicht hindert (A. %.:R. I. 20 8. 
439), jo ift doch nah 8. 81, 83 A. ©.-D. I. 29, jede dieſer jpäteren 
Intabulationen in Anjehung des Proteſtanten unwirkſam. — 

Der hiernach blos nebenſächlich und eigentlich nur als ratio dubi- 
tandi len emachte Gefichtspunft, daß der Arrejt fein Hypothefen- 
oder — begründet, iſt in einem Theil der Senatsentſcheidungen 
feſtgehalten und weiter ausgeführt worden. Jedoch iſt das Ober-Tribu— 
nal dabei nicht conſtant geweſen. Sofern es ſich um das Verhältniß des 
Arreſtſuchers zu den nacheingetragenen oder nicht eingetragenen Gläubi— 
gern handelt, neigt die neuere Praxis des höchſten Gerichtshofes ent— 
ſchieden dahin, den Begriff der prot. denon amplius intabulando aufzugeben 
und den Arreftvermerf in feiner Wirkung der protestatio pro conservando 
jurex et loco glei zu ftellen®”). In Bezug auf die Wirkung des Arreites 
gegenüber dem nichteingetragenen Eigenthümer, ift dagenen das Ober: 
Tribunal, jomie mir befannt, unverändert bei der früheren Auffaſſung 
verblieben ®). Sn den betreffenden Entiheidungen wird u. U. auöge- 
führt: Nach dem U. L.-R. I. 20 8. 410 behalte jede auf Grund eines 
rechtögiltigen Titel gegen den eingetragenen Befiger erlangte Hypothef 


260) Entf. Bd. 8. ©. 65. 

2 Diele Auffaffung hat namentlih in dem Erf. v. 3. März 1857 (Entſch. 
Bd. 385 ©. 211) und vom 15. Dez. 1868 (Strieihorft Bd. 73 S. 175) Ausdrud 
gefunden. 

28) Am eingehendften begründet in der Entſch. v. 8. Juni 1844 (Sur. Wochen⸗ 
ichrift v. 1844 ©. 516, Entſch. Bd. 60 ©. 160). — Die neuefte Hierher gehörige 
(von Schulße nod) nicht angef.) ift m. W. die vom 7. Nov. 1871 (Striethorfi 
Bd. 82 ©. 360. 
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ihre Kraft, wenn ſich gleich herausſtellen ſollte, daß dieſer Beſitzer nicht 
der wahre Eigenthümer geweſen ſei. Dieſe Beſtimmung finde auf alle 
Hypotheken Anwendung, ohne Rückſicht auf die Art des Titels, nicht 
blos auf die freiwillig eingeräumten ſondern auch auf die geſetzlichen 
und Judicatshypotheken. Sie müßte auch auf den Arreſt Anwendung 
finden, wenn derſelbe die Wirkung eines Pfandrechts hätte. Da aber 
die letztere Vorausſetzung nicht zutreffe, ſo ſei der Arreſt dem nicht— 
eingetragenen Eigenthümer gegenüber, deſſen Eigenthum bereits zur Zeit 
des Arreſtſchlages begründet war, nicht mit Erfolg geltend zu machen. 

Man mag mir gejtatten, meine eigene Anficht furz darzulegen 2°). 

Jeder Arreft hat den Zweck, die Erecution des fünftigen Urtheils 
jiher zu ftellen; der Neal-Arreft insbefondere foll dem Gläubiger die 
Möglichkeit gemähren, aus dem arreftirten Gegenftand feine Befriedigung 
zu erlangen. Wird der Arreſt auf ein Grundſtück ausgebradht, jo bedeutet 
dies (abgejehen von dem hier nicht in Betracht fommenden Fall der Seque- 
jtration), daß dem Gläubiger die Möglichkeit gefichert werden fol, ſich behufs 
jeiner Befriedigung an die Subftanz des verfümmerten Grundſtücks zu hal: 
ten. Die Möglichkeit kann felbjtverftändlid nur unbeſchadet bereits 
begründeter Rechte eingeräumt werden. Dagegen müfjen jpätere Dispo- 
fitionen des Arreftaten, welche dieſelbe beeinträchtigen oder vereiteln 
würden, wenn der Arreſt feinen Zmwed erreichen ſoll, unwirkſam jein. 

Das Mittel, dies zu erreichen, ift die Eintragung des Arreftes ins 
Grundbuch. Damit ift zugleich ausgedrüdt, daß ein folcher a fich 
auf den zur Zeit des Arreftichlages noch freien Theil des Grunditüds- 
werthes richtet, oder m. a. MW. das Object defjelben die freie Stelle im 
Grundbud ift. 

Sn der Erecutionsinftan; erfolgt die Befriedigung des Gläubigers 
aus der Subſtanz des Grundftüds — im Wege der nothwendi— 
gen Subhaſtation. Der Arreſt muß demnach bedingungsweiſe, d. h. für 
den Fall, daß er juftificirt wird, dem Gläubiger die Möglichkeit ver— 
ihaffen, die nothwendige Subhaftation des Grundftüds mit der Wirkung 
herbeizuführen und fi aus dem Erlös in der Weife zu befriedigen, mie 
wenn der Berfauf bereits zur Zeit des Arreftichlages ftattgefunden hätte. 

Nah 8. 22, 23 der B. I. vom 4. März 1834 und $. 16 des Gef. 
vom 20. März 1854 fann der Gläubiger, dem ein vollftredbarer Titel 
1 Ceite jteht, feine Forderung ohne weiteres im Grundbud eintragen 
aſſen. Auch hierin liegt offenbar ein Zugriff auf die Subftanz des 
Grundftüds, nur daß derjelbe niht unmittelbar die Befriedigung des 
Gläubigers — Im Vergleich zu der Diſtractionsbefugniß iſt 
demnach die Befugniß, eine derartige Eintragung zu erwirken, das mindere 
Recht. Der auf ein Grundſtück wegen einer Forderung ausgebrachte 
Arreft muß mithin für den Fall der Auftificirung und der Beibringung 
eines vollſtreckbaren Titels aud die Möglichkeit gewähren, eine Judicats- 
Hypothef mit dem Rechte und Range eintragen zu lafjen, wie wenn fie 
bereitö zur Zeit der Arreftanlegung eingetragen worden märe. 

Da, wie vorher dargethan, jpätere Dispofitionen über das verfüm- 


29, Im Mefentlichen ftimme ih mit Schulte überein und weiche von ihm nur 
ab in Bezug auf bie Wirkung bes Nrreftes gegenüber nachftehenden Arreftvermerten 
oder Judicats⸗Hypotheken. 
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merte Grundftüd diefe Möglichkeit nicht beeinträchtigen, fo fann die Wir- 
fung des Arreftes weder dur poftlocirte Gläubiger noch durch die Ein— 
leitung der Subhaftattion gehindert werden. Die endgiltige Eintragung 
der Hypothek erfolgt aljo mit dem Nange vor den naceingetragenen 
Släubigern und ift auch nah Eintragung des Subhaftationsvermerfes 
noch zuläffig. Hat vor der Umfchreibung bereits der meiftbietende Ver- 
fauf ftattgefunden, jo wird dem Arreſtgläubiger die Möglichkeit ſich nach 
Maßgabe des Arreftvermerfes aus der Grundſtücksmaſſe zu befriedigen 
auch noch bei der Kaufgeldervertheilung offen zu halten fein, d. h. das 
auf ihn fallende Percipiendum wird nad 8. 67 der Subh.-Ordn. event. 
als ftreitige Specialmafje behandelt werden müſſen. 

Anders liegt die Sahe, wenn über das Vermögen des Schuldners 
Goncurs eröffnet worden it. In diefem Falle wirkt die Beichlagnahme 
niht mehr zu Gunſten des einzelnen Gläubigers, der fie ertrahirt hat 
ſondern au Gunſten ſämmtlicher Concurögläubiger. Hier fommt dem, 
nach die Vorfchrift der Allg. Ger.Ordn. I. 29 8. 87 zur Geltung. Die Um: 
ichreibung iſt Ba alsdann entweder überhaupt nicht mehr oder nur 
vorbehaltlich der Rechte der Concursmaſſe zuläfftg und bei der Kauf- 
aeldervertheilung wird ver für den Arreſtgläubiger zu liquidirende Bes 
trag (immer unter der Vorausſetzung, daß der Nrreft juſtificirt wird) Der 
Concursmaſſe zu überweiſen jein. 

Nicht gerechtfertigt erfcheint es dagegen, ven $. 87 auch dann zur 
Anwendung zu bringen, wenn hinter dem Arreſt weitere Arreftvermerfe 
oder AJudicatshypothefen eingetragen ftehen. Schulte will hier dem erften 
Vermerk feine ‘Priorität vor den fpäteren Eintragungen zugejtehen, weil 
in diefem Fall die aus den fpäteren Eintragungen Beredtigten der Be— 
ihlagnahme des Grundftüds beigetreten find. Sie müßten alfo an der 
auf den erften Arreftgläubiger fallenden Quote participiren®). Das Irr— 
thümliche diefer Anficht beruht darin, daß als das Object ver Beichlagnahme 
bei dem Arreftvermerf nicht eigentlich das Grundftüd ſelbſt, jondern, wie 
vorher hervorgehoben worden, der freigebliebene Theil des Grundftüds- 
Werthes ift, der durch die freie Stelle im Grundbuch verfinnliht wird. 
Mollen demnach Spätere Arreftiucher oder Gläubiger mit exekutiviſchen 
Titeln der früheren Bejchlagnahme beitreten, jo wird ihnen Dies zwar 
nicht zu vermehren jein; jie müſſen aber alödann eine Subingroflation 
auf den früheren Vermerk erwirken. Iſt dies nicht gefchehen, und haben 
fie jih an einer jpäteren Stelle eintragen laſſen, jo fünnen fie auch nur 
nad dem Range berüdfichtigt werden, den ihnen diefe Stelle zumeiit. 

Was endlih das Verhältniß des Arreitgläubigers zu dem nicht ein: 
getragenen Eigenthümer anlanat, jo bejtimmt ſich dafjelbe gegenwärtig 
nicht mehr nach dem A. 2:8. I. 20 8. 410, ſondern nad) dem im 8. 9, 
Abi. 2 des neuen Gejetes ausgefprochenen Princip. Danach muß der 
nicht eingetragene Eigenthümer „die von dritten Perſonen gegen Entgelt 
und in redlidem Glauben an die Richtigfeit des Grundbuchs erworbenen 
echte” anerkennen, Diefe Beitimmung findet Anwendung auf Seden, 
der im Vertrauen auf die publica fides des Grundbuches ein Hecht erwor- 


30) a. a. O. S. 727. Natürlicd) würde, wer man diefer Anficht folgt, diejelbe 
auch dann zur Geltung fommen müflen, wenn hinter dem erften Arreftvermerf, aber 
vor den fpäteren concurrivrenden Eintragungen Conventionalhnpotheten eingetragen find. 
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ben hat, gleichviel welcher Beſchaffenheit daſſelbe iſt, ſofern der Erwerb 
nur ein entgeltlicher war. Wenn daher das Ober-Tribunal früher darauf 
Gewicht gelegt hat, daß der Arreſt ein Pfandrecht erzeuge, ſo paßt dieſer 
Grund gegenwärtig nicht mehr. Daß der Arreſt aber überhaupt ein 
Recht gewährt, wird ſich nicht beſtreiten laſſen, denn die vorerwähnte 
Möglichkeit, eine Hypothek eintragen zu laſſen, iſt ein rechtlich begründeter, 
wenn auch bedingter Anſpruch. Eben ſo wenig läßt ſich in Abrede ſtellen, 
daß ſeitens des Arreſtwerbers das Vertrauen auf die Richtigkeit des 
Grundbuches vorliegen kann. In dieſer Hinſicht trifft dasjenige zu, was 
das Ober-Tribunal über die bona fides des Erwerbers einer Judicats— 
Hypothek bemerkt hat”. Dagegen fehlt das Requiſit der Entgeltlichkeit, 
wenigſtens kann man, wie mir jcheint, ohne den Worten Zwang anzu— 
thun, nicht gut von einem entgeltlihen Ermwerbe des Arreſtes jprechen 
Aus dieſem Grunde aber aud nur aus diejem, würde ih die Wirkſam— 
feit des Arreftes gegenüber dem nicht eingetragenen Eigenthümer verneinen, 
vorausgejett daß deſſen Eigenthum bereits zur Zeit der Arreitanlegnng 
vorhanden war. 

Wie fih aus vorftehender Ausführung ergibt, iſt der Arrreſt in 
vieler Hinficht der Bormerfung nahe verwandt. Indeß beſtehen anderjeits 
auc wejentlihe Verſchirdenheiten. Es ift von Intereſſe, die Parallele 
hier in einigen Punkten näher durchzuführen’ 

1) Vorausſetzung. Die Bormerfung erfordert das Borhandenfein 
eines Titels zur Hypothef oder Grundichuld; beim Arreſt braudt ein 
folcher nicht vorhanden zu ſein“). Wird der Arrejt für eine Forderung 
angelegt, der an jich fein Pfandrechtstitel zur Seite fteht, jo entjteht letz— 
terer erſt durch das Judicat, fehlt alſo im Augenblid des Arreftichlages. 
Dagegen bedarf es beim Arreſt der causa arresti, welche bei der Vor— 
merfung entbehrlich ift. | 

2) Zwed. Hier ftimmen Vormerkung und Arreft weſentlich überein. 
Beide jollen einerjeits Dispofitionen des eingetragenen Eigenthümers 
hindern; andererjeits dienen beide pro conservando jure et loco. Ein Un: 
terfchied ijt infofern vorhanden, als die Vormerfung immer zum Schuß 
eines bereits beftehenden echtes zur Sache dient, während der Arreit 
zum Schuß eines erjt künftig (durch das Judicat) entjtehenden Nechtes 
zur Sadıe Ar »s) iſt. 

3) Wirkung. Uebereinftimmend tft, daß VBormerkung und Arreft 
fein Pfandrecht erzeugen, jondern Daß beide nur die bedingte Möglichkeit 
begründen, dur die endgiltige Eintragung ein Pfandrecht zu erlangen. 
Der Unterjchied liegt in der Verjchiedenheit der Bedingung, von der dieſe 
Möglichteit abhängt. Bei der Vormerkung befteht fie darin, daß der blos 


3) Vergl. die oben citivte Entſch. v. 8. Juni 1844. 

2) Dentbar ift die Arreftanlegung auch für eine Forderung, die mit einem Pfand- 
rechtstitel verjehen if. Im der Megel wird hier freilich Veranlaffung fein, die Ein- 
tragung einer Vormerkung herbeizuführen. 

=), Huch dann, wenn der in der Anmerk. 32 erwähnte Fall vorliegt, dient der 
Arreft nur zum Schub der perjönlichen Forderung, da bei der Arrejtanlegung der 
Pfandrechtstitel gar nicht in Betracht gezogen wird. Die Entfcheidungen, welche den 
Arreft und die protestatio pro cons. völlig gleichftellen, wollen zum Theil den durd) 
das Judicat entitehenden Titel „anticipiren”. Dies ıft völlig unzuläffig. Am Scärf- 
ſien erfärt fich hiergegen die Anmerk. 24 cit, Abb, eines Ober: Tribunalsrathes. 
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laubhafte Anſpruch durch Erkenntniß oder ſonſt liquide gemacht werde; 
eim Arreſt darin, daß die Fordekung, welche den Grund des Arreſtes 
bildet, durch einen volljtredbaren Titel juftifieirt werde. Die practice 
Bedeutung dieſes Unterfchiedes zeigt fih namentlih dann, wenn vor der 
endgiltigen Eintragung über das Vermögen des eingetragenen Eigen- 
thümers Concurs eröffnet wird, fowie in Bezug auf das en zum 
en Eigentümer. Die Wirkung der Vormerfung iſt in 
diefen beiden Fällen (in legterem unter der Vorausſetzung, daß die Er- 
fordernifje des $. 9 Abj. 2 vorhanden find) ungehemmt, während die 
Wirfung des Arveftes theils wejentlich alterirt, theils gänzlich befeitigt wird. 

4. Berfahren. Die Eintragung der VBormerfung erfolgt (abgejehen 
von dem Erſuchen zujtündiger — entweder auf Requiſition des 
Proceßrichters, oder auf die Einwilligung des eingetragenen Eigenthümers: 
der Arreft kann nur auf Antrag des Procegrichtes im Grundbuch ver- 
merkt werden. Die endgiltige Eintragung an Stelle der Vormerkung 
fann wiederum jowohl dur den Proceprichter, wie durch die Bewilligung 
des Eigenthümers herbeigeführt werden. Beim Arreſt fällt die zweite 
Veranlaſſung auch für die definitive Eintragung fort; dagegen muß es 
hier zuläffig fein, daß der Arreftgläubiger diefelbe auf Grund des $. 22 
3. v. 4. Mär; 1834 und $. 16 des Gef. v. 20. März 1854, direct beim 
Grundbuch erwirkt, wenn er den erefutorischen Titel, durch welchen der 
Arreſt juftifieirt tft, beibringt. Die Löſchung erfolgt in beiden Fällen 
gleihmäßig, entweder auf Antrag des Proceßrichters, oder auf die Be- 
willigung des aus der Einfchreibung Berechtigten. 

In welcher Abtheilung des Grundbuches der Arreit eingetragen wird, 
ist ziemlich gleichgiltig, da dies auf die materielle Bedeutung feinen Ein- 
flug hat. Mir jcheint hierzu die dritte Abtheilung im Allgemeinen 
pajjender als die zweite zu fein, weil dadurch der Eventualität der Ein- 
tragung einer definitiven Hypothek bejjer Rechnung getragen wird, als 
im anderen Falle’), Nur wird, damit der Arreft hier eine Stelle finde, 
vom Prozeßrichter immer ein Geldbetrag anzugeben jein, bis zu welchem 
derfelbe haften joll, was bei Forderungen, die nicht auf eine beftimmte Geld: 
jumme lauten, unter Umftänden mit Schwierigfeiten verbunden fein kann. 

Wie man fi) aber auch über dieje Frage entjcheiven mag, jedenfalls 
wird es gerathen fein, den Arreft bei der Eintragung geradezu als Arreſt 
zu ann und ihm weder den Namen einer Verfügungsbeihränfung 
noh den einer Bormerfung zu geben. Denn nur auf diefe Weiſe tritt 
die Beihaffenheit des Eintrages Far hervor, während fie ſonſt Durch die 
ineorrecte Bezeichnung leicht verdunfelt werden fann. Dies wird nicht 
nur der Grundbuchrichter, jondern auch der den Arreft verhängende Proceß— 
richter zu beachten haben”). 

Der jo eben erjchienene Entwurf einer Deutſchen Civilprocekordnung 
verweift im $. 743 inbetreff der Vollziehung des Arreftes in unbewegli— 
ches Vermögen auf die Landesgefete. Sollte hiernach Beranlaffung gegeben 
werden, dieje Materie einer gejeglichen Negelung zu unterziehen, jo würde 
id es auch de lege ferenda für angemefjen erachten, den vorjtehend ent— 
widelten Sägen Anerkennung zu verjchaffen. 








+) Ich ftimme hierin mit Achilles überein. A. M. Bahlmann und Förfter. 
35) Webereinftimmend Schulte a. a. D. ©. 722, 
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Entſcheidungen des Königl. Ober Tribunals, herausgegeben im amtlichen 
Auftrage von den Geh. Ober-Zrib.-Räthen Dr. Decker, Meyer 
und Sonnenſchmidt. 67. Bd. Sechſte Folge Bd. 7. Berlin, 
Carl Henmann’s Verlag 1872. ©. ©. VIII. 466.*) Befpro- 

“den von Profeffor Dr. Hinjhind in Berlin. 


Der vorliegende Band der amtlichen Publication des Ober-Tribu— 
nals theilt zwei als Präjudizien eingetragene Plenarbeſchlüſſe mit. Der 
erite lautet: 

Br. 2764 v. 10. Juni 1872: „Die Erecutionsfähigfeit eines Er- 
fenntniffes it nad den im 8. 3 Tit. 24 Thl. I. A. G. DO. und 
den im $. 148 des Anh. dazu enthaltenen Borjchriften zu beur- 
theilen und zu entjcheiden, nicht aber nach dem $. 14 Tit. 28 
Thl. I. X. ©. O. und nad dem $. 195 des Anh. dazu, welche 
jich über die Prozeßform bei Klagen aus nicht mehr erecutions- 
fähigen Erkenntniſſen verhalten. 

Die Erecution iſt daher nicht unbedingt unftatthaft, wenn zur 
Zeit der Nachſuchung derjelben das Judicat vor länger als fünf 
Jahren ergangen iſt. (©. 1). 

Mit diefem Beſchluß iſt von einer im Bejchwerdemwege erlaſſenen 
Verfügung vom 1. Februar 1859 (Enticdeid. Bd. 41 ©. 439). welche im 
Widerfprud mit dem damaligen Inſtanzgericht das Gegentheil angenom: 
men hatte, abgegangen und in der That eine falſche Anficht, welche bereits 
mehrfache Anfechtung erfahren hatte (f. Koh, Commentar zu Anh. 8. 
148 a. a. D.N. 10, auch v. Nönne, Ergänzungen 5. Ausa. Bd. 3 
©. 398) bejeitigt worden. Die beiden erjt citirten SS. der A. G. D. 


*) Nach) der Umwandlung der Zeitichrift war ich mit dem Seren Serausgeber 
darüber übereingefommen, die bisherige Art der Beiprehung der Entfcheidungen fallen 
zu laſſen, und uur von Zeit zu Zeit, jo wie hinreichendes Material vorliegen würde, 
eine Kritif der in der amtlichen Publication veröffentlichten Entjcjeidungen, welche ſich 
auf gemeines Necht und anf die Rechtsgefetgebung bezögen oder fonft von allgemeinem 
Interefie wären, zu geben. Inzwiſchen find aber jowohl an den Herrn Herausgeber 
wie auch an mich jelbft jo oft wiederholte Aufforderungen ergangen, das frübere Ver- 
fahren beizubehalten, daß id) mic) auf den Wunfc des erfteren veranlaßt fehen muß, 
daffeibe wieder aufzunehmen. Ic beginne mit dem zuletst erichienenen Bd. 67 und 
behalte mir vor, die Kruifen von Bd. 65 und 66 nachzuliefern. P. Hinſchius. 
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beſtimmen, daß aus einem Urtheil, ſeit deſſen Rechtskraft ein Jahr ver— 
floſſen iſt, nicht mehr die Execution nachgeſucht, ſondern nur von Neuem 
geklagt werden kann, daß aber dieſe einjährige Friſt, wenn der Execu— 
tion Hinderniſſe entgegengetreten, erſt von der Hebung derſelben an zu 
laufen fängt. Die anderweit in Bezug genommenen Vorſchriften ordnen 
an, daß wenn das Erkenntniß vor länger als 5 Jahren ergangen iſt, 
für die Klage aus demſelben nicht mehr der Mandats- (früher Execu— 
tiv) Proceß jtatt habe, und daß dieſe fünfjährige Frift auch dann 
läuft, wenn inzmwifchen die Erecution nachgeſucht worden iſt. Auf dieſe 
leteren Bejtimmungen hatte das Ober-Tribunal feine früheren Anficht 
gejtüßt, daß durch Ablauf von 5 Jahren nad der Nechtöfraft die Execu— 
tion ſtets ausgeſchloſſen werde, ohne Rückſicht darauf, ob fie nachgeſucht 
worden oder nicht. Dabei war nicht beachtet, daß die in Frage ftehen- 
den SS. von zwei wejentlich verjchiedenen Gegenſtänden, der Erecutions- 
fühigfeit und der Statthaftigkeit einer priviligirten Proceß-Art handeln, 
und daß es nidht das mindelte Bedenken haben fann, eine kurrent 
bleibende Erecution noch nah 5 Jahren zu geitatten, fall aber der 
betreibende Theil dann die erforderliche Diligenz nicht präftirt, dieſen auf 
den ordentlichen Prozeßweg zu verweilen, denn der Fortfall des Zwi— 
ihenjtadiums, in welchem die Mandatskflage möglich ift, bereitet nicht 
die mindejte Schwierigkeit. Bollfommen zutreffend wird jest in den 
Motiven ferner bemerkt: „Der Unterjchied, welchen der Geſetzgeber zwi— 
ihen der einjährigen Erecutionsfrijt und der 5 jährigen Frift für den 
Grecutiv-, jet Mandatsproceß jtatuirt hat, beruht auf einem guten 
Grunde. Die Eigenthümlichkeit der eben gedachten Prozeßart verträgt 
es nicht, Daß der Zeitpunkt für den Beginn der Friſt, innerhalb deren 
jie zuläffig‘, von Umjtänden abhängig gemacht werde, welche aus dem 
der Klage zu Grunde liegenden Judicat nicht erfichtlich fein fönnen, 
jondern eines bejonderen Nachweiſes bedürfen.“ Durd die weiter aus: 
führlich mitgetheilte Entjtehungsgeihichte des Anh. S. 195 wird endlid 
die hier vertretene Anficht auf das Evidentejte bejtätigt. In feiner ur: 
iprünglichen Faſſung enthielt dieſer ein zweites Alinea, worin es hieß, 
daß, wenn die zur gehörigen Zeit nachgejuchte Erecution nicht habe 
volljtredt werden können, deren Erneuerung immer zuläffig jei. Diefer 
Zufaß ift nur aus dem Grunde gejtrichen worden, weil er jchon in Anh. 
$. 148 enthalten war. 
Der zweite Blenarbeijhluß, Br. 2765 vom 10. Juni 1872 lautet: 
„Bei der Erpropriation von Grundftüden zu Eifenbahnzweden in 
der Kur- und Neumark ift in den Fällen, in welchen bei der Feſt— 
jtellung der Entihädigung der Keinertrag zu Grunde gelegt wird, 
der legtere mit vier Procent zu capitalifiren. (S. 19). 

Ein allgemeines Intereſſe bietet dieſer Plenar-Beſchluß dadurch, 
daß er davon ausgehend, daß weder das Eiſenbahngeſetz vom 3. No— 
vember 1838 noch die Vorſchriften des U. L.R. Thl. I. Tit. 11 SS. 
8—11 über die Erpropriationen beſondere Beſtimmungen betreffs der 
vorliegenden Frage enthalten, erklärt, daß die Brovinzialgejege in dieſer 
Hinficht zur Entſcheidung heranzuziehen jeien, nicht aber der $. 841 Tit. 
11 Thl. J. A. L.-R. („Unter landüblichen Zinjen werden im Gefete fünf 
vom Hundert verjtanden“). Denn diejer $. gäbe nur eine Anordnung für 
ven Fall, daß das Gefeg der landüblichen Zinfen erwähne, und über 
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dieö’habe derſelbe bei der Feſtſetzung der Höhe der letzteren gar nicht den in 
Betracht kommenden Gefichtspunft berüdjichtigen fünnen, daß der erpro- 
prüirte Grundbeſitzer, welcher Anſpruch auf volle Entjchädigung habe, 
eine ſolche allein durd ein Capital erhalte, weldyes ihm bei relativ 
fiherer Anlage einen dem Keinertrag gleichfommenden Zins gewährte. 
Eben jo, wie mit den Plenarbejchlüjfen, wird man fich ferner mit 
den meijten in dem diesmaligen Bande mitgetheilten Senatsentjcheidungen 
einverjtanden erklären müjjen. Das gilt zunächſt von der Entfcheidung 
I. Sen. v. 29. Januar 1872, daß ein Tejtament nicht nichtig. üit, 
wenn daſſelbe nicht vor einem für dieſen einzelnen, Fall vom 
Berichts: Vorgejegten bejonders ernannten Richter, jondern vor 
einem für alle vorfommenden Tejtamente generell beitellten beſtän— 

digen Deputirten errichtet worden tjt, (S. 44), 


welche die bei vielen Gerichten übliche Einrichtung deshalb janctionirt, 
weil der $. 88 Tit. 12. THl. I. A. L.-R. nicht verlange, daß die Teita- 
ments-Deputation für jeden einzelnen Fall bejonders ernannt werde, 
und $. 3 Tit. 2 Thl. II. X. G.O. die Beitellung jtändiger Deputa— 
tionen für alle Acte der freiwilligen Gerichtsbarkeit ausdrüdlich geftatte. 
Allerdings ift auf Grund des $. 89 Tit. 12 Thl. J. A. L.-R. „Ein: 
zelne Mitglieder und Gubalternen können aljo ohne vergleichen 
bejonderen Auftrag zur Auf: und Annahme eines legten Willens jich 
nicht gebrauchen lajjen“, von Koh, Commentar Note 90 zu 8. 88 a. a. 
D. und Förſter, preuß. Privatrecht, Bd. 4 S. 91 das Gegentheil 
behauptet worden. Da indejien das: „bejonders“ füglich auch auf die 
Ermädtigung zur Entgegennahme der Tejtaments-Errichtung bezogen 
werden fann, — denn $. 87 a. a. D. ſetzt die jest nicht mehr übliche 
Erridtung vor dem verjammelten Collegium in den gewöhnlichen Sitzun— 
gen als Hegel voraus — fo erſcheint es gerechtfertigt, wenn das Ober: 
Tribunal an einer Anficht fejtgehalten hat, deren Neprobation die 
Giltigkeit einer nicht unerheblichen Anzahl von Tejtamenten in Frage 
jtellen würde, und das um jo mehr, als die Barteien faum in der Lage 
find, ji gegen das in dem Gejchäfts-Ntegulative vom 18. Juli 1850 
gebilligte Verfahren der Errichtung jtändiger Tejtaments-Deputationen 
zu ſchuͤtzen. 

Ebenjo gerechtfertigt erjcheint Das Präjudicat 

II. Sen. v. 14. September 1871, daß das im $. 81 Tit. 8. 
Thl. J. A. %:R. dem Hauseigenthümer eingeräumte Nußungs- 
recht am Bürgerjteige feinen Entſchädigungsanſpruch begründet, 
wenn der Magijtrat einer Stadt als Polizei-Behörde eine ohne 
polizeiliche Erlaubniß wieder hergejtellte Sreitreppe und Podeſt 
im Intereſſe der öffentlichen Sicherheit hat abbreden lajjen. 
(S. 54). 

Die Negulirung des betreffenden Nutzungsrechtes ift den Orts— 
VBolizeigejegen ausdrüdlih im $. 82 a. a. O. vorbehalten, und $. 80 be- 
jtimmt ferner, daß „die Wiederheritellung eingegangener Erfer, Läden 2c. 
nur unter Erlaubniß der Polizei-Obrigkeit“ vorgenommen werden darf. 
Ein von den polizeiliden Verfügungen unabhängiges Nutungsredt 
beiteht daher nicht. 

Nah dem Urtheil des 

IV. Sen. v. 7. September 1871 unterliegt die Veräußerung 
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eines zahlungsunfähigen Schuldners, welche unter der Bedingung 
gefhieht, daß der Erwerber binnen einer bejtimmten Zeit die 
Tochter des Verkäufers heirathe, nicht der Anfechtung nad) dem 
S. 5 Nr. 3 lit. d des Gejehes vom 9. Juni 1855. (S. 59). 

Die in dem Gejege aufgeitellte Präſumtion für die Kenntniß der 
Abjiht des Schuldners, jeine Gläubiger zu benacdtheiligen, kann nicht 
über den Kreis der gejeglih bejtimmten Vorausjegungen ausgedehnt 
werden. So lange der Erwerber die Tochter des Schuldners no nicht 

eheirathet, ijt er noch nit der Ehegatte eines nahen Verwandten des 
egteren. „Das PBactiren mit Beziehung auf eine zufünftige, als Be- 
dingung hingeitellte Heirath bringt nicht das enge Land und Familien— 
Berhältnig hervor, welches zwiſchen Schwiegerfohn und Schwiegereltern 
zu beitehen pflegt“, und das den Geſetzgeber veranlaßt hat, für Die 
Kunde der Vermögensverhältnifie der leßteren bei dem erjteren zu prä- 
jumiren. 

Das Erfenntniß des III. Sen. v. 12. Februar nimmt an: 

1) daß die im 8. 117 Tit. 5 Thl. I A. %:R. ausgefprodene Ver— 
muthung hinfichtlich der Bedeutung des Vorbehaltes der Gontra- 
henten, den Vertrag jchriftlich zu jchließen, nicht auch auf die bei 
Gelegenheit eines jchriftlihen Vertrages getroffene Verabredung 
der notariellen Aufnahme dejjelben anzumenden, 

2) daß ein Landgut im Sinne des $. 400 Tit. 21 Thl. I. A. L.-R. 
in. dem Falle nicht vorhanden iſt, wo Aderländereien zu einer 
Mühle im Berhältnifie von Nebenfahe zur Hauptſache ftehen. 
(S. 64). 

„Die Vorſchrift des 8. 117 a. a. D., die aus einer gemeinsredht- 
lihen Gontroverje über eine Bandeftenitelle (1. 17. C. de fide instr. IV, 21) 
ai ist, enthält feinen zu allgemeiner Geltung geeigneten 

echtögedanfen, jondern die Deutung einer bejtimmten Willenserklärung 
der Contrahenten, fie jchließt jih an den $. 116 an, welcher von den 
Erfordernifien der gejeglichen oder verabredeten Schriftform handelt; fie 
ſetzt ausprüdli die Verabredung nur den Schriftform voraus und 
läßt fih daher nicht im Wege der Analogie auf Fälle ausdehnen, in 
welchen diefe Form von den Contrahenten bereits gewahrt iſt, und neben- 
a jogar nur mündlich noch cine weitere den Vertrag beitärfende 
Form verabredet iſt. Für die gehörig abgeſchloſſenen jchriftlichen Berträge 
gelten bejondere Regeln, ihre Geltung iſt davon nicht abhängig, daß ein 
förmlicherer Abſchluß von den Barteien beabjichtigt oder von den Geſetzen 
zu bejtimmten Zwecken erfordert wird“. 

Die Entſcheidung zu 2 rechtfertigt fih damit, daß das U. L.-R. 
unter Landgut einen Inbegriff von beweglichen und unbeweglichen Sachen 
verjteht, welche ihrer Hauptbejtimmung nad zum Zwede des Aderbaues 
und der Viehzucht vereinigt find, j. auh Schrötter, preuß. Anmalts- 
Zeitung Jahrg. 2 ©. 210. 

Das Urtheil des II. Sen. v. 16. Januar 1872 ©. 68 trägt die 
Ueberſchrift: 

Geht bei der Zerſtückelung einer zu Bauholz berechtigten Stelle 
ein Theil der Berechtigung auf den Käufer üder? 

Dieje iſt incorreet, denn die Entiheidung hat fejtgeitellt, daß die 
Serjtüdelung nit unter allen Umftänden den Uebergang ausjchließt, ein 
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folder vielmehr dann ftattfindet, wenn dem Käufer zugleich ein ent- 
Iprechender Theil der Baulichfeiten und damit ausdrüdlich der analoge 
Theil der Bauholz-Berechtigung übertragen wird. Die Begründung der 
an ſich richtigen Entſcheidung iſt in jo fern mangelhaft, als blos eine Aſ— 
jertion der letzteren beibt worden tft, während darauf hätte verwiejen 
werden müjlen, daß die Gerechtigkeit dadurd an ſich nicht verloren geht, 
daß die Gebäude ın das Eigenthum verjchiedener Perſonen fommen, weil 
die Theilung des berechtigten Grundjtüds allein feinen Erlöfchungsgrund 
der Servitut bildet. 

Dem Erfenntni des III. Sen. v. 1. März 1872 find die Fragen 
vorangeftellt: (S. 73). 

1) Findet die Nr. 2 des $. 42 der Conc.:Drdn.*) auch auf Ansprüche 
aus den zur Zeit der Concurs-Eröffnung theilweiſe erfüllten 
Rechtsgeſchäften des Gemeinfhuldners, in melde die Gläubiger: 
ihaft an Stelle defjelben eingetreten ijt, Anwendung? 

2) Sit der Anſpruch des Berpädters auf Erjag der Inventarien— 
Defecte des Pächters nad) der Rüdgewähr der Baht, in welche 
die Gläubigerichaft eingetreten iſt, nach der Nr. 2 oder nad 
der Wir. 3 des 8. 42 der Conc.Ordn. als Maſſenſchuld zu beur- 
theilen ?. 

3) Muß der Verpächter im Concurje des Pächters beweiſen, in mel: 
her Zeit und durch men die bei der Nüdgewähr fehlenden Sn: 
ventarienitüde entfernt worden, und daß die Gläubigerichaft 
contractwidrig gehandelt habe, 

4) Hat die Conc.-Ordn. das Zurüdbehaltungs-, reſp. Pfandrecht 
des Verpächters an den abgejonderten Früchten der verpad: 
teten Sade im $. 33 Nr. 4 anerfannt. 

Die erjte Frage iſt nicht des Näheren erörtert, hätte aljo aus der 
Ueberjchrift fortbleiben müjjen. Die zweite ift im Sinne der lebten 
Alternative bejaht. Die Nr. 2 beziehe fih — jo wird zunächſt bemerft 
— nah den Motiven zur Conc.-Ordn. nicht auf zeitdauernde Rechts: 
geichäfte und Nechtsverhältnifje des Gemeinſchuldners, wie namentlich 
Mieths- und Vachtverträge und Gejindedienjtverhältniffe, von dieſen 
handle vielmehr gerade Nr. 3. Sodann führen die Entjcheidungs- 
gründe mit Bezug auf das weitere Requiſit der Nr. 3: „jofern Die 

niprühe in Forderungen für die Zeit nad der Concurs-Eröffnung 
beitehen” aus: „Der Aniprud des Klägers auf Erſatz der Inventarien— 
jtüde beruht auf einer Korderung, melde erſt für die Zeit nad) der 
Concurs-Eröffnung beiteht. Allerdings gründet jelbige ſich auf die früher 
geichlojjenen Berträge; jie entjteht aber erjt mit der Endigung der Pacht 


*) „Außer den Communtoften find als Schulden der Mafje anzufehen und aus 


3) alle Anfprüce aus den zur Zeit der Concurs-Eröffnung nod) nicht beendigten 
Rechtsgeichäften und Rechtsverhältniſſen des Gemeinſchuldners, welche für die 
Släubigerfchaft über den Zeitpunft der Koncurs: Eröffnung verbindlich find (88. 
18—20), jojern die Aniprücde im Forderungen für die Zeit nad) der Concurs— 
Eröffnung beftehen. 
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und der Nüdgewähr; früher ift ſie nicht begründet und kann früher nicht 
geltend gemadt werden“. Das it freilid im Nefultat wichtig, 
nur ift es nicht richtig, daß die Forderung auf Rückgewähr der Inven— 
tarienftüde eventuell die auf Erſatz der legteren erjt mit der Endigung 
der Pacht entfteht. Entſtanden ift diefe ſchon eben fo wie die auf Nüd- 
gewähr der verpachteten Sache mit der Hingabe an den Pächter, nur 
fann fie nicht früher als bei der Endigung der Pacht geltend gemacht 
werden. Meiter ift aber nichts erforderlih, damit der Anſpruch Die 
Dualität als Maſſeſchuld erlangt, denn „Anjprüce, die in Forderungen 
für die Zeit nad) der Concurs— Eröffnung bejtehen”, nicht wie das Ober- 
Tribunal dafür fälſchlich jubjtituirt: „Forderungen, welche erjt für die 
erwähnte Zeit beſtehen“, find alle ſolche Anſprüche, welche aus ven über: 
nommenen I DERBEICOIEER des Gemeinjchuldners originiren, aber vor 
der Goncurs:Eröffnung noch nicht füllig gemwejen oder nicht geltend ge- 
macht werden fonnten. 

Die dritte Frage hat der höchſte Gerichtshof vernemt. Es ſei falich, 
daß die Concurs-Gläubigerſchaft, die in den Vertrag eingetreten iſt, 
nicht für frühere Deteriorationen hafte; ſie hafte dafür, weil der $. 42 
Nr. 3 ihre Verpflichtung nicht in dieſer Weiſe beſchränke und jie Durch 
ihre eigene Handlung, dur Eintritt in die Verträge, diejen etwaigen 
Nachtheil ſelbſt herbeigeführt habe; es werde endlich auch) durch die Nr. 
3 a. a. D. die Bemweislajt nicht dahin geregelt, daß der Berpächter zu 
beweifen habe, daß die Deteriorationen erjt nad) Gröffnung des Con— 
curjes eingetreten jeien. Dieje Begründung bejchräntt | fi im Wejentlichen 
darauf, das, was zu bemweijen ift, zu behaupten. Der Zweifel, ob bei 
vor der Concurs:Eröffnung vorgenommener Deterioration nicht ein An- 
ſpruch vorliegt, welder nicht zu den für die Zeit nad) der Concurs— 
Eröffnung beitehenden gehört und jomit nicht mehr eine Mafjeihuld 
it, ıft nicht genügend gewürdigt. Befeitigt wird diejer Einwand aller- 
dings durch Die Erwägung, daß die Forderung auf Nüdgewähr noch 
nicht im Augenblid der Deteriorirung der Inventarienſtücke, vielmehr erjt bei 
der Beendigung der Pacht geltend gemacht werden fann, weil der Pächter 
bis dahin immer in der Lage iſt, das Inventar wieder ordnungsmüßig 
zu ergänzen. Endlich fommt noch in Betracht, daß die Gläubigerſchaft, 
welche in den Pachtvertrag eintritt, feine günftigere Stellung als der 
Pächter jelbjt erlangt, aljo auch die beitehende Pflicht, das Inventar 
wieder in Stand zu jegen, auf deren Erfüllung der Verpächter vorläufig 
nicht dringen kann, ihrerjeits mit übernehmen muß. 

Die vierte Frage it in Webereinitimmung mit der herrjchenden 
Praxis und Doctrin bejaht. 


Zuzuftimmen tft ferner der Entſcheidung des 
III. Sen. v. 19. Februar 1872, daß derjenige, welder ein gejtoh- 
lenes ‘Pferd unter Nichtachtung der für den Vferdehandel zur 
Vorbeugung gegen den Pferdediebſtahl verordneten Borjichts- 
maßregeln gefauft und veräußert hat, verpflichtet it, den dem 
Eigenthümer des Pferdes hierdurch entjtandenen Schaden zu 
erjeten (©. 84). 
Die Frage iſt nur, ob ein derartiger Käufer einem unredlichen Be- 
figer, welchem nad 88. 13—15 Tit. 15 Th. 1. X. &.:R. eine ſolche 
Erſatzpflicht obliegt, gleichgeftellt werden fann. Für die Bejahung ipricht 
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der S. 15 Tit. 7 TH. J. U L.-R., welcher dem unredlichen Befiger 
gleih achtet, d. h. rechtlich gleichjtellt Denjenigen, welcher „zur Zeit 
der Ermwerbung des Beſitzes bei der Anwendung eines gewöhnlichen 
Grades von Aufmerfjamfeit Urſache hatte, an der Gültigkeit feines Be- 
ſitztitels zu zweifeln und fich dennoch ohne weitere Unterfuchung den 
Befit zueignet”. Der Einwand, daß diefe legtere Beitimmung nidt in 
Betracht fomme, weil fie ſich blos auf das poſſeſſoriſche, höchſtens auf das 
petitorijche ler des Klägers zur Sadhe und nicht auf die Sca- 
denserjaßpflicht des fahrläffigen Käufers beziehe, wird zutreffend damit 
widerlegt: „dab die Grundfäte des Tit. 7 von den Nechtöfolgen der Ned: 
lichkeit, Unrechtfertigfeit des Befites nicht jowohl dem Rechte des Be- 
ſitzes als vielmehr dem Rechte zum Befite angehören (Förfter, preuß. 
Privatrecht 2. Aufl. Bd. 3 S. 21) und recht eigentlich bei der Verfol— 
aung des Eigenthbums, alſo bei der Materie zur Anwendung fommen, 
mit welcher es der Tit. 15 zu thun hat, und demgemäß in letterem 
wiederholt die Vorfchriften des Tit. 7 in Bezug genommen find (Tit. 
15 88. 2. 11. 20. 27. 33), daß ferner auch 8. 15 des Tit. 15 einen zur 
Verfolgung des Eigenthums gehörigen Anſpruch, nämlid den Fall 
betrifft, daß der geweſene Beliter der von dem Eigenthümer bei einem 
Dritten vindicirten oder ihm wegen der rechtlichen Unzuläffigfeit der 
VBindication verloren gegangenen Sahe dem Eigenthümer für das In— 
terejje haftbar ift und zwar wegen der Unredlichfeit des Erwerbers, aljo 
wegen eben dejjelben rechtlihen Momentes, mit welchem es der 8. 15 
Tit. 7 zu thun hat“. 
In dem Urtheil des III. Sen. v. 23. Februar 1872 wird die Frage: 
Sit die einfeitige Veräußerung von Grundftüden feitens des 
Chemannes bei beitehender Gütergemeinfchaft dergeftalt hin- 
fällig, daß fie durch den nachgebrachten Conſens der Ehefrau 
nicht convalesciren fann? (©. 92.) 
verneint. In der Sache felbjt halte ich die Entſcheidung für richtig, 
nur ift die Begründung wieder nicht zutreffend. Der höchſte Gerichtshof 
geht von der vollfommen richtigen Anfiht aus, daß ein derartiges Ge— 
Ihäft aud für den Mann nichtig it, wenn die Ehefrau ihren Confens 
verjagt. Zur Motivirung aber dafür, daß ein derartiger Vertrag von 
der einjeitigen Abſchließung durch den Mann bis zu dem Zeitpunkt, wo 
die Genehmigung der Frau eintritt, nicht jeder Wirkſamkeit entbehrt, 
wird zunächſt bemerkt, daß eine wirkliche Nichtigkeit nur eintritt beim 
Mangel weſentlicher Beitandtheile des Geſchäftes, der nothmwendigen 
Form, des Willens der handelnden Perfonen, und weſentlicher Eigen- 
Ihaften derjelben oder des Gegenftandes, nicht aber beim Mangel der 
Mitwirkung eines bei dem Geſchäfte betheiligten Dritten oder bei fehlen: 
der Dispofitionsbeichränfung der Abjchließenden, in melden Fällen der 
Regel nah der Mangel durch nachträgliche Zuftimmung des dritten In— 
tereffenten oder jpätere Erwerbuna des Dispofitionsrechtes behoben und 
das Geſchäft alljeitig verbindlich werden fünne. Das enticheivet aber 
nichts, weil es gerade darauf anfommt, zu welcher Kategorie von Fällen 
ver hier in Rede jtehende gehört. Ebenſowenig ift es ferner richtig, 
daß der Mann fich bei einfeitig vorgenommenen Dispojitionen der vor— 
liegenden Art in der Lage eines feine Bollmadt überjchreitenden 
Bevollmächtigten befindet und daß auf dies Verhältniß die Vorfchriften 
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der SS. 142 ff. Tit. 13 TH. I. A. %.:R. anzuwenden find, daß alfo das ge- 
ichloffene Geſchäft durch nachträglihe Genehmigung der Frau gültig 
werden fann und nur die Eigenthümlichfeit hinzutritt, daß auch die 
Wirkſamkeit der eigenen Berpflichtung des Mannes von derjenigen der 
Frau abhängig tft. Schon aus dem legten Grunde paßt die Analogie 
des Mandatars nicht, da ſich diefer für feine Perfon dem Dritten 
immer verbindli madht und feine eigene Verhaftung ohne die Zu: 
ftimmung des Machtgebers herbeigeführt werden fann. Ferner ift der 
Ehemann nun und nimmer Mandatar der Frau, fondern er hat die 
Verwaltungs: und Vertretungsbefugniß fraft eigenen, fraft des ehemänn- 
lichen Rechtes und ſoweit er diefelbe befist, ift die Ehefrau handlungs- 
unfähig. Aber andererfeits trifft diefe Handlungsunfähigfeit den Che- 
mann ebenfalls bei den gütergemeinſchaftlichen Geſchäften, zu denen 
der Conſens der Ehefrau erforderlih ift. Demgemäß fteht die Sade 
* gerade jo, wie wenn ein Handlungsunfähiger den Vertrag ge— 
hlofjen hat, d. h. er ift nicht gebunden, aber der andere Contra: 
hent, jo lange bis die Entſcheidung der Frau, welde hier an Stelle 
des Vormundes tritt, erfolgt oder die ihr von demjelben zu jeßende 
Friſt abgelaufen ift, mit andern Worten es waren die 88. 11—15 Tit. 
5 Th. I. analogifsh zur Anwendung zu bringen. Damit harmonirt 
denn aud die vom Dber-Tribunal für feine Anficht herangezogene Be— 
jftimmung des 8. 388 Tit. 1 Th. IL., wonach der Ehemann die Ergän: 
zung des von der Frau verfagten Conſenſes durch den Bormundicafts- 
Richter verlangen fann, ohne daß die Nothmwendigfeit ausgeſprochen ift, 
daß dieſe Supplirung der Berfügung des Mannes vorangehen muß. 
Der III. Sen. hat ferner in dem Erkenntniß v. 23. Februar 1872 
angenommen, daß die in den SS. 186. 190. Tit. 13. Th. I. 
U. %-R. enthaltenen Grundjäge über die über den Tod des 
Machtgebers hinaus ſich äußernden Wirkungen eines Bollmadts- 
auftrages auch in dem Falle des 8. 149 a. a. D. zur Geltung 
gelangen. (S. 97), 


und mit Recht, denn wenn „auch der 8. 149*) nicht von der Voraus: 
jeßung eines in der That ertheilten Vollmachtsauftrages ausgeht, viel- 
mehr den Fall im Auge hat, wo dur Jemandes Erklärung ein Dritter 
nur die relative Berechtigung erlangt, einen einer andern Perſon 
ertheilten Auftrag zu präjumiren, jo enthalten die SS. 186. 190**) doch 
allgemeine, das Wollmachtsverhältnig betreffende Grundſätze, melche 


*) 8. 148 Tit. 13 Th. L: „Mt die Erflärung gegen den Dritten nur münd— 
lich gefchehen, jo ift zwar der Erklärende nicht jchuldig, die zwifchen diefem Dritten 
und dem angeblihen Bevollmächtigten vorgenommenen Verhandlungen und geichloffenen 
Verträge ſelbſt zu genehmigen“. $. 149: „Sat aber der Dritte dem angeblichen Be- 
vollmächtigten auf den Grund eines folden Vertrages etwas gegeben oder geleiftet, fo 
haftet der Erflärende dafür ebenjo, als wenn er es jelbft auf Grund eines mündlichen 
Bertrages erhalten hätte. 

**) 8. 186: „Durch den Tod eines der beiden Contrahenten werden in der Regel 
alle Aufträge geendigt, welche nicht mit auf die Erben ausdrücklich gerichtet find“. 
8. 190: „Die Regel, daß durch den Tod des Machtgebers der Vollmachtsvertrag auf: 
gehoben werde, leidet eine Ausnahme, wenn das Geichäft von der Natur ift, daft es 
erft nadı dem Tode des Machtgebers ausgeführt werden kann“. 
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auch dort eintreten, wo ein in mangelhafter Form ertheilter Auftrag 
dennoch — wenngleih unvollfommene — vertragliche Wirkungen äußert.“ 


Das S. 103 folgende Erfenntniß des I. Sen. v. 1. März 1872. 
itellt nur die ſchon recipirte Auffaffung feit, 
daß ein nad Maßgabe des 8. 392 Tit. 1 Th. IL. A. 2.:R. vor: 
genommene Bermögensabjonderung nicht nothmwendig und von 
jelbjt auch für die Ehegatten die Aufhebung der bis dahin unter 
ihnen gejeglich bejtandenen Gütergemeinichaft zur Folge hat. 
Bedenklich erfcheint dagegen das Urtheil des 
IV. Sen. v. 29. Februar 1872, daß eine Darlehnsobligation, in 
welche eine Kaufgelverjchuld für Waaren umgewandelt worden, 
der fürzeren Verjährung nach dem $. 1 des Gef. vom 31. März 
1838 nicht unterliegt. (S. 118.) 
Das Ober-Tribunal will den 8. 86 Tit. 11 TH. I. A. %-R. („Es ändert 
alfo die Natur des uriprünglichen Gejchäftes, aus welchem die Zahlungs: 
verbindlichfeit entjtanden ift, nod nicht, wenngleich über die fhuldige 
Summe ein Schuldichein als über ein Darlehn ausgeftellt worden‘) 
dahin aufgefaßt willen, daß durd die mit dem wahren Vertrags-Ver— 
hältnig nicht übereinjtimmende, alfo unrichtige Bezeichnung der ſchuldigen 
Summe als Darlehn diefe nicht die rechtliche Natur eines ſolchen an- 
nehmen foll, ihn aber nicht zur Anwendung bringen, wenn durd Ber: 
einbarung der Parteien materiell eine Aufhebung der früheren Schuld erfolgt 
und an Stelle derfelben eine Darlehnsichuld erzeugt worden ift. Der 
Gerichtshof ijt alfo der Anficht, daß einmal eine Novation einer Kauf: 
gelverfchuld in ein Darlehn möglich ift und daß 8. 867 eine folche nicht 
verbietet. Das erjtere iſt befanntlich vielfach beftritten und neue Argu— 
mente zur Bejeitigung der dagegen geltend gemachten Einwendungen 
werden nicht beigebracht. Ferner fragt es ſich aber, ob der 8. 867 
nicht dahin auszulegen ijt, daß er die gemeinrechtliche Statthaftigfeit der 
Begründung eines Darlehns durd Belafjung des von dem BVerpflichteten 
Gejchuldeten in deſſen Händen, hat ausschließen wollen. Dafür fpricht 
die Stellung des $. unter dem Marginale: „Vom Greditiren” und der 
vorhergehende $. 866, wonach jede rüdjtändige Zahlung nad der Natur 
des Geſchäfts, aus welchem die Verbindlichkeit entjtanden tft, beurtheilt 
werden fol. Endlich jest 8. 867 doch wohl voraus, daß die Parteien 
dahin übereingefommen fein müfjen, daß die fhuldige Summe als Dar: 
fehn behandelt werden foll, denn die einfeitige Ausftellung eines der- 
artigen Schuldicheins würde an ſich für den andern Gontrahenten feine 
rechtliche Witkung haben, und dies hätte nicht ausdrücklich beftimmt zu 
werden brauden; in der Annahme eines ſolchen Schuldicheines feitens 
des Mitcontrahenten aber würde jtets eine jtillfchweigende Vereinbarung 
liegen, und dann von einer unrichtigen Bezeichnung nicht mehr die Rede 
fein fünnen. Somit fann der $. 867 wenn er überhaupt einen pafjenden 
Sinn geben joll, m. E. nur die Bedeutung eines Verbote haben, die 
Natur der rüdjtändigen Zahlung durd bloße Willenserklärung zu ändern. 
Die weitere Frage, ob die fürzere Verjährung oder die längere in einem 
folhen Fall eintritt, muß ſelbſtverſtändlich von dem hier vertheidigten 
Standpunft aus im entgegengeſetzten Sinne entichteven werden. 
Die Frage: 
Hat der Eriteher eines in nothmwendiger Subhajtation verfauften 
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Grundſtücks das Kaufgeld bis zum Kaufgeldervertheilungs-Termine 
zu verzinſen, auch wenn die Verbindlichkeit dazu in den Kaufbe— 
dingungen und im Zuſchlags-Urtheile nicht feſtgeſetzt iſt? (S. 124, 
iſt in dem Erkenntniſſe des III. Sen. v. 5. April 1872 bejaht. Wenn 
auch nach der Subhaſtations-Ordnung vom 15. März 1869 8. 57 vie 
Uebergabe des Grundjtüdes für die Negel erſt nad) der Berichtigung der 
Kaufgelder erfolgt, fo iſt doch an dem 8. 342 Tit. 11 Th. J. A. 2.-R. 
nichts geändert. Nach diefem gehen aber die Nutzungen, alſo auch der 
Frudtgenuß und die Gefahr, troß der nicht erfolgten Uebergabe, ſchon 
mit der Verfündigung des Zuſchlagsbeſcheides auf den Erſteher 
über, und da nad) S. 109 Tit. 11 TH. J. A. %.:R. Niemand Kaufgeld 
und Sade zugleich nußen fann, muß auch für den hier in Rede ftehen- 
den Fall dem Erjteher die Pfliht zur Berzinfung der Kaufgelder auf- 
erlegt werden. 
Das ©. 133 abgebrudte Urtheil des III. Sen. v. 25. März; 1871 
trägt die Ueberſchrift: 
St in dem Falle, daß eine Nealberedhtigung zu fortlaufenden 
Hebungen von unbeftimmter Dauer mit einem Hypothefencapitale zu 
gleihem Rechte im Hypothefenbuche eingetragen ift, und das Kauf: 
geld des fubhaftirten Grundjtüdes nicht zur vollen Befriedigung 
reſp. Dedung beider Aniprühe ausreicht, der Hebungsberechtigte 
befugt, aus dem zu feiner Dedung niedergelegten, verhältniß- 
mäßig auf denfelben gefallenen Gapitale unbeichränft feine Be: 
friedigung für die ganze Hebung bis zur gänzlihen Aufzehrung 
des Dedungscapitals zu verlangen oder ift er nur fo lange hier: 
zu befugt, als der Reſt des Dedungscapitals den Betrag der 
noch nicht getilgten Hypothefenforderung überfteigt? Und wenn 
nur diefer Betrag noch übrig bleibt, ift er alsdann zwar nur 4 
Procent des auf den Hebungsberechtigten entfallenen Dedungs: 
Gapitales, diefe aber bis zur vollen Erfchöpfung des Dedungs: 
Gapitales zu fordern beredtigt? (S. 133). 
Am Zufammenhange damit fteht die Entſcheidung des III. Sen. 
v. 20. Februar 1870 (Entſcheidungen Bd. 65 ©. 454), auf welche zu- 
gleih mit einzugehen it, da das ber = Tribunal auf die Motive der 
legteren verweilt. In diefer legteren hat dafjelbe angenommen, ; 
daß wenn bei der in nothmwendigen Subhaftationen jtattfindenden 
BVertheilung der Kaufgeldermaſſe ein zur Dedung künftiger jähr- 
liher Hebungen ausgejestes Capital nicht mehr voll zur Perception 
fommt, Gläubiger, welche nicht zu gleihen Rechten mit dieſen 
Hebungen, jondern erjt hinter denjelben in das Hypothekenbuch 
eingetragen find, dem nicht widerfprechen dürfen, daß jährlich der 
volle Betrag der Hebungen aus den Zinfen des angelegten Ca— 
pitals und aus diejem ſelbſt bis zu deſſen Erſchöpfung, jo lange 
das Recht zu den Hebungen fortdauert, ausgezahlt wird. 
Der $. 251 der Gone. : Dron. bejtimmt: „Bejteht eine Forderung in 
dem Anipruche auf fortlaufende Hebungen, jo wird der Betrag, welcher 
bei der Bertheilung auf das zur Dedung der fünftigen Hebungen ange: 
feste Capital (SS. 62. 85.) — d. h. auf die zu 4 PVrocent capitalifirte 
Summe —“ fällt, verzinslih angelegt... So oft die Zinfen zur Berich— 
ttauna der dem angejegten Capitale entiprechenden Hebungsbeträge nicht 
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hinreihen, wird der fehlende Betrag aus dem Gapitale entnommen.” 
Im Goncurfe werden aljo nicht die vollen Hebungen, fondern nur der 
dem zum Anſatz gefommenen GCapitale entiprechende Betrag derjelben 
(vgl. aud Koh, Gommentar zu $. 251 der Conc.Ordn.) gemährt. 
Diefe Beitimmung erflärt fih daraus, daß im Concurſe abaejehen von 
den wenigen privilegirten Forderungen alle Anfprüche zu gleichen Rechten, 
aljo bei unzulänglicher Maſſe proratarifch befriedigt werden. Derjelbe 
Grundfag muß allerdings in der Subhaftation da gelten, wo Forderun- 
gen zu gleicher Priorität concurriren, wie dies fhon früher vom Dber- 
Tribunal (Entideid. Bd. 59 ©. 429, ſ. auch dieſe Zeitichrift Fahre. 2 
S. 701) ausgeſprochen iſt. Dieſer Fall bildet aber bei der Subhajtation 
die Ausnahme, vielmehr ift es bei derjelben Regel, daß die Forderun— 
gen in der durch das Grundbuch beftimmten Rangordnung nad) einander 
zur Verception fommen, mithin die frühere Forderung vor der fpäteren 
voll befriedigt werden muß. Hieraus folgt, daß Derjenige, welcher 
fortlaufende Hebungen mit einem Vorzugsrechte zu beanspruchen hat, !fich 
nicht eine Minderung derfelben gefallen zu laſſen braucht, ſondern diefe 
eventuell bis zur Erichöpfung des ausgemworfenen Gapitalbetrages ver- 
langen darf. Wenn nun $. 398 der Conc.:Ordn., an dejien Stelle jeßt 
der faſt gleichlautende S. 77 der Subhaftations-Ordn. getreten iſt, für 
die Kaufgelderbelegung bejtimmt: „So oft die Zinfen zur Berichtigung 
der Hebungäbeträge nicht hinreichen, wird der fehlende Betrag aus dem 
Gapitale entnommen”, fo jteht er, wie feine Faſſung und aud die 
Motive ergeben, zu dem $. 251 in bewußtem Gegenfag, deshalb weil 
er die prioritätifche Rangordnung im Auge gehabt hat, und hindert alfo 
nicht, das diefe beherrfchende allgemeine Brincip zur Anwendung zu bringen. 
Bon dieſem früher eingenommenen Standpunft aus deducirt das 
Dber-Tribunal in der jett vorliegenden Entjcheidung, indem es die 
zmeite Alternative der eriten Frage bejaht, daß das für den Hebungs- 
berechtigten ausgeworfene reducirte Dedungscapital ihm infomeit zur 
Entnahme feiner uneingefhränften, ihm von vornherein zuftändigen 
Hebungsbeträge und infomweit zur vollen Abjorbirung zufteht, als da— 
durch der neben ihm berechtigte rer Fre wegen jeiner vollen Be- 
friedigung noch gar nicht gefährdet erjcheint. Eine ſolche Gefährdung 
tritt aber ein, wenn das für die Hebungen angeſetzte Capital duch 
Abforbirung bis auf einen dem Ausfall des concurrirenden Hypotheken— 
Gläubigers entfprehenden Betrag hinabgefunfen ift, weil der Teßtere 
dann nicht mehr zur vollen Befriedigung beider hinreicht und der He: 
bungsberedhtigte, wenn er nunmehr die volle Höhe jeiner Hebungen weiter 
erhielte, unzuläffiger Weife vor dem mit ihm concurrirenden Gläubiger 
befriedigt werden würde. Von diefem Zeitpunft ab muß alfo eine tribu- 
tariſche Herabſetzung erfolgen, und zwar in der Weiſe, daß die Per: ' 
cipienden des Hebungsberedtigten in demjelben Verhältniſſe ee 
werden, in welchem das Gapital des Hypothefengläubigers bei der ur: 
Iprünglichen Repartition der Kaufgelvder wegen der Goncurrenz mit dem 
Dedungscapitale des Hebungäberechtigten hat herabgefegt werden müſſen. 
Das Erfenntniß des IV. Seo. v. 14. März 1872 (Seite 142) ſpricht 
aus, daß die Forderungen eines Handwerkrrs aus einem Werk— 
verdingungsvertrage der furzen Verjährung nah dem Geſetze vom 

31. Mat 1838 nnterliegen. (S. 142.) 
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Das erwähnte Gejeß, welches bejtimmt ($. 1 Nr. 1): „Mit Ablauf 
von 2 Fahren verjähren die Korderungen der Fabrifunternehmer u. ſ. w. 
und Handmwerfer für Waaren und Arbeiten“, bezieht fih auf alle 
Handmwerfsarbeiten und es fommt nichts darauf an, ob der Handwerker 
als folder nur einzelne Arbeiten oder ein ganzes Werf geleistet hat, 
denn auch das Merf eines Handwerfers ift nichts anderes als das Pro- 
duct feiner Arbeiten. Weiter wird darauf hingewiefen, daß weder das 
Geſetz noch die Natur der Sadhe eine Veranlajjung gibt, den Werf- 
verdingungsvertrag überhaupt der furzen Verjährung zu entziehen, und 
daß bei Ausſchließung deſſelben die Anſprüche aller producirenden Hand: 
werfer, wie z. B. der Schneider, Schuhmader, Sattler, Wagenbauer 
u. j. mw. für die bei ihmen beftellten Werfe nicht unter das Geſetz 
fallen würden, während jolche Forderungen doc gerade zu den im Ein- 
gange des Geſetzes gedachten, nämlich zu denen gehören, welche entweder 
jogleich oder in kurzer Zeit berihtigt zu werden pflegten. 
Durd das Urtheil des V. Sen. v. 6. Februar 1872 (5. 147) wird 
feitgeitellt, 
daß die Rechte zur Gewinnung folder Foſſilien, welde nad 
Geſetze vom 24. Juni 1865 von dem Verfügungsrechte des Grund: 
eigenthümers nicht ferner ausgefchloifen find, aus dem Grund— 
——— eines Dritten nicht nur inſoweit unter dem gedachten 
Geſetze noch als fortbeitehend zu betrachten find, als diefelben 
unter die im $. 250 des Gejetes erwähnten Nechte der früher 
unmittelbaren Standesherren und derjenigen gehören, melden 
auf Grund bejonderer Nechtätitel das Bergregal in gewiſſen Be- 
zirfen allgemein oder für gewifje Mineralien zuſteht, ſondern daß das 
neue Geſetz auc die Nechte Derer unberührt gelafjen, welche ſich 
bei der Publication des Geſetzes im rechtlichen Beige eines auf 
Grund früherer NRegalität von dem früheren Negalherren durch 
Beleihung erworbenen, abgeleiteten Rechtes befanden. 
Das Ober: Tribunal iſt davon ausgegangen, daß die zulegt gedach— 
ten Rechte nicht ſchon deshalb für aufgehoben zu erachten find, weil ihrer 
in dem $. 250 des Berggejebes, welcher die zuerjt erwähnten aufrechthält, 
nicht gedadht wird, daß die Frage vielmehr unter Zuhülfenahme der 
andermweitigen Vorfchriften des Gejehes zu entjcheiden jei. 8. 222 
dejjelben („Soweit das gegenwärtige Geſetz auf vie beitehenden Berg- 
werfe überhaupt Anwendung findet, unterliegen den Beitimmungen des: 
jelben auch diejenigen Bergwerke, welche den jeitherigen Vorfchriften 
gemäß auf Mineralien berechtigt find, die der 8. 1 dieſes Gejeges nicht 
mehr aufführt”) unterwerfe nun nur die fernere Benußung der betreffen: 
den Mineralien den Beitimmungen des Geſetzes, und erfenne damit an, 
daß die Subſtanz des Nechtes jelbjt unverändert fortbejtehe. Da es fich 
im $. 222 im Gegenjate zu dem $. 250 blos um die Beleihung auf 
gewiſſe Mineralien handle, alfo um ſolche Rechte, welche auf dem bis- 
herigen Regal des Staates beruhen, jo betrachte der erjtere auch abge— 
leitete Rechte diejer Art als unter der neuen Gejesgebung fortbejtehend. 
Wenn $. 222 nur von Bergwerken fpreche, jo habe dies jeinen Grund 
darin, daß der $. nur dem Bedürfniſſe nad) einer Regelung der Ver— 
hältnifje der älteren Bergwerke hätte Nechnung tragen wollen. Da aber 
in der Vorfchrift die Grundanfhauung des Geſetzes bezüglich Teiner 
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Einwirkung auf vorher wohl erworbene Rechte in unverfennbarer Weiſe 
zum Ausdruck gebradt ſei, jo müſſe $. 222 auch auf den Fall ange: 
wendet werden, wo eine vor Erlaß des Geſetzes verlichene Berechtigung 
nicht durch den Betrieb eines eigentlichen Bergwerfs ausgeübt werde, 
um jo mehr als auch die Motive zu diefem $. erklären, daß, ſoweit Ver: 
leihungen auf bisher dem Bergregal unterworfen gemwejene Mineralien 
beftänden, dieſen die bergrehtlihe Grundlage durch Aufhebung der feit- 
herigen Berggejege nicht entzogen werden dürfe. 

Die Entſcheidung des II. Sen. v. 9. April 1872 (S. 157), daß 

das Recht auf Befreiung von Gemeinde-Abgaben dur Verjäh— 

rung erworben werden fann, 
bezieht in Uebereinftimmung mit der bisherigen feititehenden Praxis die 
Ss. 5, 78, 79 Tit. 14 Th. I. A. &-R. auch auf Communallaften, und 
hebt ausdrüdlich hervor, daß der Plenarbejhluß vom 20. März 1846 
(Entideid. Bd. 13 ©. 42), wonad die fünfzigjährige Präfeription nicht 
auf Gemeindelaften Anwendung finde, nit den Sinn habe, die Statt- 
haftigfeit der Befreiung durch Verjährung bei den lesteren überhaupt 
auszuſchließen. 

Nach dem Erkenntniß des J. Sen. v. 29. April 1872 (S. 161), 
iſt die Beſtimmung des 8. 55 Tit. 19 Th. IL U. L.-R. nicht 
blos auf den Fall des freiwilligen Ausfcheidens aus der 
öffentlihen Armenanftalt beſchränkt, jondern findet aud auf den 
Tal des durch Strafurtheil wegen begangenen Verbrechens her: 
beigeführten Ausſcheidens Anwendung”. 

Die von der dffentlihen Anftalt für den Aufgenommenen aufgemwendeten 
Koften find, wie ſchon früher ausgeführt worden (Enticheid. Bd. 11 ©. 
410) nicht für geichenft zu erachten (val. au S. 65 a. a. D.) Dem: 
gemäß fann 8. 55 a. a. D. („Hat die aufgenommene Perfon die Anftalt 
vor Ihrem Tode freimillig wieder verlaffen, jo kann diefe die auf fie 
verwendeten Koften aus ihrem Bermögen oder Nachlaſſe als eine Schuld 
zurüdfordern“) nicht blos auf den erwähnten Fall bejchränft werden, 
vielmehr muß er überall zur Geltung fommen, wo die aufgenommene 
Perſon das der Armenanftalt zuftehende Erbrecht durch ihre Handlungen 
vereitelt hat. 

” Ebenſo gegründet iſt die Annahme des I. Sen. v. 24. Mai 1872 
(S. 170): 

1. daß nach gemeinem Recht ber us bei einer fideicommiſſari— 
ihen Subftitution auf den Weberrejt (fideicommissum eius quod 
superfuturum erit) als Subjtanzerbe anzujehen, 

2. daß bei einer ſolchen Subititution der Fiduciar um diejenigen 
drei Viertheile des Nachlafjes, über welche er nad gemeinem 
Hecht unter Lebenden wie ein wahrer Eigenthümer disponiren 
darf, im Sinne des $. 9a des Stempelgejetes v. 7. März 1822 
wirklich reiher geworden ift. 

Auch die Entſcheidung des III. Sen. v. 12. April 1872 (©. 175) 

fann feinem Bedenken unterliegen, 
daß dem Gefftonar einer Hnpothefenforderung von dem dinglichen 
Schuldner mit Erfolg die Einrede entgegengejeßt werden fann, 
daß diefem gegenüber der Cedent fih der Verfügung über die 
(bereits aetilate) Korderung begeben und jich zu deren Löſchung 
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verbindlich gemacht, died Abfommen aber dem Geffionar bei Er- 
werb der Forderung befannt gemejen ilt. 


Das S. 183 folgende ar des III. Sen. v. 13. Mai 1872 
(2. 183) jtellt ven Rechtsſatz auf, daß 
es in dem Falle, wenn ein Bertrag, daß es dem Gläubiger zu- 
itehen foll, bei ausbleibender Zahlung das Pfand außergerichtlich 
zu verkaufen, vor der Verfallzeit errichtet wird, nicht zuläſſig iſt, 
contractlich feitzufegen, daß es einer mit Zuziehung des Pfand: 
ichuldners aufzunehmenden Tare nicht bedürfen joll. 
ss. 29, 30 Tit. 20 Th. I. A. %-R. geitatten zwar eine Berabre- 
dung dahin, daß der Gläubiger bei ausbleibender Zahlung das Pfand 
außergerichtlih verlaufen kann, beichränfen denfelben aber dann, wenn 
dieje Hebereinfunft vor dem Verfalltage getroffen tft, infofern als er das 
Pfand nicht unter einer aufzunehmenden Tare verkaufen darf. Eine 
Befreiung des Gläubigers von diefer Beihränfung durch auspdrüdliche 
Stipulation verbietet das A. L.-R. zwar nicht ausdrüdlich, indeſſen foll 
eine jolde nach der Ausführung des Ober:Tribunals nichtig fein, weil 
jowohl der $. 30 wie die übrigen mit ihm im Zufammenhang jtehenden 
SS. den Zwed haben, wucherlihe Gefchäfte zu verhüten und die Schuld: 
ner vor Benacdtheiligungen zu ſchützen, diefe VBorfchriften alfo im öffent» 
lichen Interefle gegeben jeien. Vom Standpunkt des U. %.:R. aus ift 
das wohl ridhtig, aber es hätte doch nod erwogen werden müſſen, ob 
nicht der 8. 30 durch das Zinſengeſetz v. 14. November 1867 aufgehoben 
worden it (j. meine Abhandlung in diefer Zeitſchr. Jahrgg. 2 ©. 54, 
55), und ob, wenn man eine ftillfchweigende Aufhebung nicht annehmen 
will, fih die Ungültigfeit einer joldhen Verabredung vom Standpunfi 
der Wuchertheorie jetzt noch herleiten läßt, nachdem die Geſetzgebung mit 
derjelben gebrochen hat. Darüber enthalten die Motive aber nicht ein 
einziges ort. 
In dem Grfenntniß des III Sen. v. 13. Mat 1872 (S. 190) 
wird die Frage: 
Sft, wenn bei der VBertheilung der Kaufgelder eines im Wege 
der Execution ſubhaſtirten Grundftüdes ein nicht eingetragener, 
von dem Erjteher nicht übernommener Altentheil mit einer früher 
eingetragenen Hypothef concurrirt, dem Altentheile in dem Falle 
der Vorzug einzuräumen, daß der Hypothengläubiger vor der 
Eintragung Kenntniß von dem Altentheile gehabt Hut? 
bejaht und damit die von demjelben Senate früher (j. Entſcheid. Bd. 60 ©. 
371, dieſe Zeitſchr. Jahrgg. 3 ©. 577) ausgeſprochene Anjicht repro- 
birt. Ob mit Recht, iſt jehr fraglid. Das Ober-Tribunal verfennt 
auch jegt nicht, daß der Wortlaut der Conc.Ordn. (8. 51) der früheren 
Meinung zur Seite jtehe. Es jucht aber zu deduciren, daß man an 
dem bejtehenden Hecht nichts habe ündern wollen und daß aljo das die 
Eintragung erfegende Moment des böfen Glaubens bei dem hier in Rede 
jtehenden Verhältniß berüdfichtigt werden müſſe. Schon dieſe Ausfüh- 
rung muß der mitgetheilten Stelle aus dem Commiſſions-Berichte der 
II. Kammer gegenüber jehr bedenklich erjcheinen. Dieje lautet: „Die 
Commiſſion, indem fie dieje Faſſung vorjchlägt, hält es für unzmeifel- 
haft, daß dadurch ausgeſprochen ift, daß alle nur auf fpeciellen Titeln 
beruhenden Verpflichtungen des Grundjtüdes, namentlich aljo Auszüge, 


Piteratur. 141 


nur dann hier zur Berüdfichtigung fommen, wenn die Verpflichtung... in 
das Hppothefenbuch eingetragen find“. Mir ſcheint das gerade F das 
Umgekehrte zu ſprechen. Und wie ſoll, wenn man das vom Ober-Tri— 
bunal neuadoptirte Princip anwendet, die Maſſe vertheilt werden? Man 
nehme den Fall: es concurrirt ein nicht eingetragener Altentheil, dann 
ein bösgläubiger Sypothefar und demnächſt nur gutgläubige Hypothefare, 
welche das Altentheil nicht anzuerkennen brauden. Dann fünnte dod 
höchſtens der Altentheilbefiter jo viel verlangen, als der bösgläubige 
Hypothekar erhält, weil jonjt die hinterjtehenden Gläubiger benachthei— 
ligt werden. Soll aber der böswillige Hypothefar ganz ausfallen? Wie 
weiter, wenn num wieder ein weiterer nachitehender, aber nicht der letzte 
Hppothefengläubiger in mala fide iſt? Dieje Fragen zeigen doch deutlich, 
daß die Nelativität der Ansprüche bei einer Befriedigung aus gemein- 
ihaftlicher Mafje nicht durchführbar it, und daß es aljo einen ſehr 
guten Grund hat, wenn die Conc.Ordn. die Eintragung der Neallajten 
oder einen öffentlic rechtlichen Character derjelben, d. h. ihre abjolute 
Dinglichfeit, verlangt. 
Gerechtfertigt ericheint dagegen das Urtheil des II. Sen. v.16. Mai 
1872 (S. 202), 
daß die Gültigkeit der von den Bezirfs-Negierungen auf Grund 
des 8. 11 des Gef. v. 11. März 1850 erlajjenen Polizei-Vor— 
ichriften von der Beobachtung der Beitimmungen des Reſeripts 
des Innern des Minifters v. 6. Juni 1850 abhängig it. 
In dem erwähnten Gefege 8. 11 it dem gedachten Minifter die 
Befugniß beigelegt, die erforderlien Beitimmungen über die Art der 
Verfündigung folder Borihriften und über die Formen, von deren 
Beobadhtung die Gültigkeit derjelben abhängt, zu erlaſſen. Da in Folge 
deſſen das Mefeript von 1850 ergangen, jo müjlen aud die darin feſt— 
gejegten Erfordernifje bei Strafe der Nichtigkeit beobachtet werden. 
Wenn in dem Erfenniniß des II. Sen. v. 31. Mai 1872 (©. 
206) angenommen tt, 
daß der im 8. 307 Tit. 5 Th. I. A. L.-R. angeordnete Berlujt 
der Conventionaljtrafe bei veripäteter Erfüllung durd die Annahme 
ohne Vorbehalt feine Anmendung auf den Fall der vertrags- 
mäßigen Bedinaung findet, daß bei nicht pünftlicher Zahlung ver 
Zinſen eines geſchuldeten und cereditirten Capitals dajjelbe jofort 
fällig fein joll, 
und dies darauf gejtüßt wird, daß nad) dem Eintritt der Bedingung 
der Gläubiger das Necht auf fofortige Zahlung erworben und der Ver— 
flagte das Recht aus der Kreditirung verloren, ein ſtillſchweigender Ver: 
ziht der eriteren Befugniß aber aus der vorbehaltlojen Quittung über 
die Zinſen, welche der Gläubiger doc acceptiren müſſe, nicht gefolgert 
mwerden dürfe, jo fragt es ſich doch, ob jene Verabredung dahin aufzu- 
fajlen, daß fie auch dem Schuldner ein Recht auf Nüdzahlung gibt, 
oder ob dieſelbe nicht vielmehr als caſſatoriſche Clauſel zu behandeln, 
aljo dem Gläubiger nur neben dem bisher bejtehen bleibenden vertraget- 
mäßigen Rechte nod eine neue Befugniß erwächſt, das Capital zurüd- 
zufordern, — eine Beſugniß, welche natürlich bejonders geltend gemadht, 
andererjeits aber durch ein folhes Benehmen des Gläubigers, welches 
jeinen Willen auf Feithaltung des bisherigen Vertragsverhältniſſes 
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befundet, bejeitigt werden muß. Für den Miethövertrag hat denn auch 
das Br. 1472 gerade das Gegentheil ausgeſprochen; und wenn aud) 
hier die Berhältnifje ji) abweichend gejtalten fünnen, fo reicht der 
Hinweis auf den lesteren Umjtand doch nicht aus, denn aucd beim 
Miethövertrage zeigt fih die nahe Berührung der caffatorifchen Glaufel 
mit der Gonventionalitrafe (Neypner i. d. preuß. Anwaltsztg. Jahrgg. 
4 ©. 331; NR. Kod, a. a. D. ©. 804; Förjter, preuß. Brivatrecht 
Ss. 126 Nr. 1), deren Berüdjichtigung in den Motiven nicht hätte unter: 
bleiben dürfen. 

Das Präjudicat des III. Sen. v. 20. November 1871 (S. 211) 

jtellt feit, 

1. daß ein Sicherheitspfeiler, den die Bergbehörde angebradt hat, 
damit der Wafjerjtollen einer benachbarten Grube nit zu Bruche 
geht, für dieſe lestere nicht als ein Hülfsbau im Sinne der 
ss. 60 ff. des Allgm. Berggej. vom 24. Juni 1865 anzujehen 
it, und 

2. daß der Bergwerfseigenthümer, dem durd die Bergbehörve das 
Stehenlajjen eines Sicherheitspfeilers aufgegeben worden iſt, deß— 
halb feinen Eutſchädigungs-Anſpruch beſitzt, 

das erjtere weil der Hülfsbau ein Bau ift, der zum vortheil: 
hafteren Betriebe eines Bergwerkes außerhalb der Grenzen deſſelben 
entweder im Bergfreien oder in einem fremden Grubenfelde angelegt 
wird, und diefe Vorausjeßungen dann nicht vorliegen, wenn der Berg: 
bauende verlangt, daß ein anderer einen Theil eines ihm gehörigen 
Bergmwerfs ungenußt jtehen läßt, damit dem erjteren jein Waſſerlöſungs— 
Stollen erhalten bleibt, und eine darauf bezügliche Anordnung von der 
Bergbehörde erlajfen wird. Die zweite Annahme ift damit motivirt, 
daß die Anordnung des Zicherheitspfeilers nur eine nähere Feititellung 
der gejeglihen Schranken enthalte, innerhalb deren der Bergbauende 
zum Bergbaue (hier auf Kohlen) berechtigt ſei, und das für dergleichen 
Einſchränkungen in der Hegel feine Entichädigung gefordert werden 
fünne ($. 1, 2 Tit. 22 Th. I. A. %:R.), der 8. 148 des Berggeſ. aber 
hier feine Anwendung finde, weil er nur das Verhältniß zwischen Berg: 
werfsbejiger und Grundeigenthümer, nicht aber das zwiſchen zwei Berg: 
werfseigenthümern betreffe 

Da 
der Kojtenaufwand für das Wahlverfahren der Abgeordneten 
zum Norddeutichen Bunde fidh nicht als eine nügliche Berwendung 
für den (Einzel:) Staat characterifirt — jo I. Sen. v. 15. April 
1872 ©. 217 — 

entjpricht der Borjchrift des S. 16 des Wahlgejeges vom 31. Mai 1869 
wonach die Kojten für die Drudformulare der Wahlprotocolle und für 
die Ermittelung des Wahlergebnijies in den Wahlfreifen von den Bun: 
desftaaten, alle übrigen Koſten des Wahlverfahrens aber von den Ge— 
meinden getragen werden jollen. Die weiteren Ausführungen, melde 
jih auf vor dem Erlaß des Gejehes abgehaltene Wahleng beziehen, 
haben nur vorübergehendes Intereſſe. 

Das Grundfteuer-Entihädigungsgejes und Grundjteuergejeg v. 21. 

Mai 1861 betreffen zwei Erfenntnijje des I. Sen., das eine vom 19, 
Februar 1872 (S. 222) 
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welches bei landrechtlichen Yamilienfideicommiffen die Familie, 

und nicht den Fideicommißbeſitzer, 
Das andere vom 28. Juni 1872 (S. 277), weldes 

bei Zehngütern gleichfalls die lehnsberechtigte Familie, nicht den 

Lehnsbeſitzer, als berechtigt zu der Entihädigung erklärt. 
Mit Bezug auf die früheren Entiheidungen v. 21. Januar 1868 und 
2. September 1870 (Entſcheid. Bd. 61 ©. 364 und Bd. 63 ©. 396; 
vgl. noch dieje Zeitſchr. Jahrgg. 4 S. 588 und Jahrgg. 5 S. 451) 
gehen die Motive in dem erften Erfenntniß davon aus, daß der Anſpruch 
auf Entjhädigung zwar nicht die Eigenjchaft einer Gutspertinenz habe, 
daß aber der Heranziehung der allgemeinen Grundſätze über die 
Berechtigung zu derjelben um jo weniger etwas entgegenjtehe, alö der 
S. 23 des Grunditeuer-Entihädigungsgejetes vom 21. Mai 1861 nur 
die Legitimation des Zahlungsempfängers der Staatsfafje gegenüber 
regele. Bon dieſem Gejichtspunft aus müſſe die Familie als Berechtigte 
erklärt werden, denn das Entichädigungscapital trete an Stelle der 
erlojhenen Steuer-Immunität des Fiveicommißgutes, während der 
Fideicommißbefiger nur nußbarer Eigenthümer ſei, und als Miteigener 
der Proprietät hinfichtlich diefer leßteren nicht mehr Recht habe, wie 
jedes andere zur Fideikommißfolge berufene Mitglied der Familie. 

In den Gründen des zweiten Erfenntnifjes wird auf dieſe Motivi: 
rung hingewieſen und ausgeführt, daß es fich bei Lehngütern ähnlich 
verhalte, weil der jemeilige ge in Folge des Wenfalles des 
Dber:Eigenthums feineswegs das volle Eigentbum am Lehngute erwor- 
ben habe, vielmehr den fuccejjionsberechtigten Agnaten gegenüber nur 
nußbarer Eigenthümer geblieben fei, und demgemäß nicht nur der Be- 
figer, jondern die ganze lehnsberechtigte Familie als das durch die 
Heranziehung zur Grundſteuer beihädigte Subjekt zu betrachten wäre. 

Das ©. 227 abgedrudte Urtheil des IV. Sen. v. 13. Juni 1872 
jpridt aus, 

daß in Berlin der Verwalter einer Concursmaſſe, welcher einen 
bejtehenden Miethöcontract des Gemeinjchuldners fortjegt, zur 
Zahlung der Mieth- und der Perfonal-Sublevations:Steuer (als 
Maſſeſchuld) verpflichtet iſt. 
Mit Recht wird darauf hingewieſen, daß wenn nad $. 18 der Gone. 
Ordn. die bejtehenden Miethscontracte auf die Gläubigerſchaft über- 
gingen, dies auch mit allen Rechten und Pflichten, welche der Gemein: 
ſchuldner habe, geſchehe, alfo die Concursmafje die von der Miethe zu 
zahlende Steuer ebenjo entrichten müſſe, wie die letztere. Ferner ergäbe 
jih die Dualität derjelben als Mafjejhuld aus dem $. 42, Nr. 3 a. a. 
D., denn dieſer die Mafjeforderungen näher feſtſetzende $. beziehe ſich 
nicht nur auf die durch den Vertrag zwiichen dem Cridar und jeinen 
Miteontrahenten entjtandenen Rechtswirkungen, jondern aud auf alle 
jolche, welche aus dem betreffenden Nechtsverhältnijje hervorgingen. 

In dem Erfenntnii des II. Sen. vom 24. Juni 1872 (S. 236) 
dahin lauten: BR 

daß Kinder, für welche auf dem väterlichen Grundjtüde der im 
$. 79 des Anhangs zum A. %.:R. erwähnte Vorbehalt hypothe: 
kariſch einzuiragen ift, bei erfolgter nothmwendiger Subhajtation 
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des Grundftüdes ein Recht an dem Kaufgelde vor den fpäter 
eingetragenen Hypothefengläubigern haben, 
hat das Ober-Tribunal jih der ſchon in zwei früheren ungedrudten Er- 
enninifjien ausgejprohenen Verwerfung der in dem Erfenntnifje vom 
3 Mat 1859 (Entihdgen. Bd. 41, S. 225) aufgejtellten gegentheiligen 
Anfichten angeichlofjen, weil der Vater auch bei der nothwendigen Sub- 
haftation als Verkäufer zu betrachten fei, und die nachſtehenden Gläu- 
biger jich nad den allgemeinen Regeln die Befriedigung der Kinder ge- 
falien lajjen müßten. Damit iſt der Bemerkung von Koch, Commentar 
zu Anh.-8. 79 Note 3 Rechnung getragen. Auf die Gründe der 
früheren Meinung, der fih Förſter, preuß. Brivatredt Bd. 3, 8. 211 
angejchlofjen hat, tft nicht näher eingegangen, obwohl diefe ſchwer wie— 
gend genug find, denn von einem der gemeinfchaftlihen Mafle zumad)- 
jenden Mehrerlös fann doch füglich erjt nad) Befriedigung aller Real— 
Anſprüche die Rede fein, und der Vater wird doch auch ebenjowenig 
durch die Eintragung des Nejervates an der Verfügung über das 
Grundſtück gehindert. 
Das Urtheil des III. Sen. v. 26. Juni 1872 (©. 239) nimmt an: 
l. daß die Gewerkſchaft nach dem A. L.-R. feine jurijtiiche Perſon tft, 
2. daß nad den Borjriften des A. L.-R. und nah dem allgem. 
Berggefege v. 24. Juni 1865 der Entſchädigungs-Anſpruch des 
Srundeigenthümers (für den im Betrieb des Bergbaues entitan- 
denen Schaden) feine dinglihe Natur hat. 
Der erite Sat miederholt nur die in der Doltrin und Praxis feſt— 
itehende communis opinio (j. die Anführungen S. 243). Hinſichtlich 
des zweiten wird in den Motiven bemerkt: „Die Bedingungen, unter 
denen nad dem A. %-R. Th. I. Tit. 2. SS. 135. 136 ein dingliches 
Hecht entjteht, liegen nicht vor. Kläger kann nicht einmal als Berg— 
gläubiger gelten. Nachdem $. 249 des Berggejetes die bejonderen Vor— 
jchriften über die Theilnahmerechte der Berggläubiger bei der Berthei- 
lung der Kaufgelder und Revenüen von Bergwerfen im Goncurje und 
in der nothwendigen Subhaftation aufgehoben hat, läßt fih von Berg: 
gläubigern und Grubenjchulden im Sinne des $. 343. Tit. 16. Th. LI. 
U: L- N. nicht mehr veven.... Wäre diefer Anſpruch des Grundeigen- 
thümers auf Entihädigung aber auch eine Grubenſchuld, jo folgt dar— 
aus nichts für die Dinglichkeitt und deren Verfolgbarfeit gegen jeden 
Befiger des Bergwerks, denn die Berggläubiger hatten als jolde nur 
ein Separationsreht wie andere Separatiften — d. h. das Recht, aus 
dem Bergeigenthbum mit Ausjchluß der andern Gläubiger des Schuld: 
ners befriedigt zu werden. Ein dingliches Recht hatten ſie nur, ſoweit 
dies aus andern Gründen folgte.” | 
Das Präjudicat des IV. Sen. v. 18. Juni 1872 (S. 249): 
das Judikat, welches ein Miterbe in Verfolgung feines Individual: 
rechtes gegen einen Nachlaßſchulder erlangt, ift nicht auch als für 
die übrigen Miterben eritritten anzujehen, 
wird zwar deshalb gebilligt werden müſſen, weil der allein zur Ver— 
folgung jeines Intereſſe auftretende Miterbe niemals als Stellvertreter 
der übrigen fraft Gejehes betrachtet werden fann, zeigt aber anderer: 
jeitö das Bedenflihe und Unbefriedigende der in der Praxis als Noth: 
behelf gegen die beengenden Vorjchriften des A. L.-R. aufgejtellten Theorie, 
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Begründet erſcheint ferner die Annahme des IV. Sen. v. 27. Juni 
1872 (©. 253): 
daß ein nur einwandmeije aufgeftellter, aber aus materiellen 
Gründen verworfener Compenſations-Anſpruch nicht im Wege 
der Klage von Neuem geltend gemadt werden fann, 
denn damit ijt materiell über den Anſpruch, welchen die Parteien zur 
Entſcheidung des Nichters geitellt haben, erfannt. Gleihgültig iſt es, 
wenn darüber nichts im Tenor ausgejprochen worden, denn diejer giebt in 
einem jolden Falle nur das Schlußrejultat, und diefes muß aus den 
Gründen näher präcifirt werden. 

Sehr ausführlih motivirt, namentlich unter Bezugnahme auf die 
Doftrin und Praxis des neuvorpommerjchen Rechtes ift die Entſcheidung 
des 1. Senates v. 8. Juni 1872 (S. 258): 

daß nad gemeinem Rechte die VBerurtheilung eines Ehegatten zu 
einer nur zeitlihen Zuchthausjtrafe nicht ſchlechthin als Eheſchei— 
dungsgrund zu vermwerfen ilt. 

Die Frage ift freilich fontrovers, eine nähere Beiprehung derjelben 
würde aber hier zu weit führen, nur das mag bemerft werden, daß der 
Anjicht des Ober-Tribunals beizujtimmen jein dürfte. 

Blos hinweiſen will ich ferner auf das das franzöfische Hecht betreffende 
Urtheil des IV. Zen. v. 13. Juni 1872 (S. 284), mit der Ueberſchrift: 

Ueberträgt dem abgetretenen Schuldner gegenüber die nicht noti- 
fieirte Gejjion das Eigenthum an der abgetretenen Forderung 
ungeachtet des jpäter erklärten Erlajjes derjelben? 
Zehr klar und glüdlih gewählt it diefe Faſſung nicht, vielmehr 
hätte gejagt werden müſſen, daß auch nach franzöſiſchem Necht die Bor: 
nahme der Gefjion die Forderung jofort auf den Gejjionar überträgt, 
daß aber dem Ceſſus gegenüber der Cedent zu allen Nechtsaften, alfo 
aud zum Erlaß legitimirt bleibt, jo lange die Zignififation oder De: 
nunciation nicht an den erjtern erfolgt iſt. 
Daß ein zwifhen dem Vater und jeinem unter väterlicher Ge— 
walt jtehenden minderjährigen Sohne gejhlojjener, nad) erreid) 
ter Großjährigfeit von dem Sohne nicht ausdrüdlid anerkannter 
läjtiger Bertrag nicht für gültig zu erachten, jo III. Sen. 
21. Juni 1872, 5. 294, 
unterliegt mit Nüdficht auf 8. 22, Tit. 4; SS. 11. 37, Tit. 5, Th. I. 
und $. 125, Tit. 2, Ih. TI. A. %:R. feinem Bedenken, ebenjowenig, 
daß es zur Gültigkeit eines von einer minderjährigen, nicht be- 
vormundeten Ehefrau unter dem Beitritte ihres Ehemannes und 
ihres Vaters mit einem Dritten über ein ihr gehöriges Grund: 
ſtück abgejchlojjenen Kaufvertrages der obervormundſchaftlichen 
Genehmigung bedarf, ILL. Sen. 15. Juli 1872, ©. 297. (vgl. A. 
2.-R. Th. U. Tit. 2, 88. 168—170, 171, 227, 229). 
Auch darin dürfte dem Ober-Tribunal beizutreten jein, 
daß wenn ein Grundjtüd mehreren Miteigenthümern, jedem zu 
einem bejtimmten Antheile gehört, und Diefe Witeigenthümer 
eine auf dem ganzen Grundſtücke haftende Hypothelenforderung 
gemeinichaftlid bezahlen, ohne Ceſſion erhalten zu haben, jte dieje 
Hppothetenforderung nur zu den bejtimmten Antheilen erwerben, 
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infomweit ein jeder fie ala eine auf feinem Grundftüdsantheile 
haftende bezahlt hat (III. Sen. v. 12. Juli 1872). 
Das ©. 311 folgende Urtheil des IL. Senates vom 5. September 
1872 trägt die Ueberjchrift: 
Sit bei Veranlagung der Gemeinde-Einfommenjteuer der Beam- 
ten nach Vorſchrift des $. 2 des Geſetzes vom 11. Juli 1822 *) in 
dem Falle, wo der Steuerfaß nah gemiljen Klaffen wächſt und 
der Beamte außer feinem Dienfteinfommen Privatvermögen be- 
fit, die jährliche — aus dem letzteren abgeſondert zu be— 
ſteuern oder der ſteuerpflichtigen Hälfte des Dienſteinkommens zu— 
zurechnen? 
Die Motive verweiſen zum Theil auf eine frühere Entſcheidung des— 
ſelben Senates vom 7. März 1872 (Entſcheidungen Bd. 66, ©. 339) 
und es muß deshalb auf diefe mit eingegangen werden. In derfelben 
iſt ausgeſprochen, 
daß die Vorſchrift des 8. 2 a. a. O. dahin zu verſtehen iſt, daß 
bei Veranlagung der Gemeinde-Einfommenfteuer die eine Hälfte 
des Dienjteinfommens von der Steuer freigelafjen und die an- 
dere jteuerpflichtige Hälfte jo behandelt (beiteuert) werden joll, 
wie das Einkommen anderer jteuerpflichtiger, und daß nicht in 
dem Falle, wo der Steuerfag nad gewiſſen Klafjen wächſt, und 
ein Theil des Einfommens von der Steuer befreit ift, die Claſſe 
des Steuerfages, wie bei den übrigen Einwohnern nah dem gan- 
zen Dienjteinfommen zu bemefjen, und das danach fich ergebende 
Steuerquantum von dem Dienjteinfommen zur Hälfte in Anſatz 
zu bringen it. 
Sn den Gründen diejes Urtheils, in welchem conjtatirt wird, ar 
die Vermwaltungsbehörden bis zum %. 1869 die vom Ober-Tribunal fanf- 
tionirte Anficht vertreten haben (vgl. die Miniiterial-Refcripte v. 5. No: 
vember 1822, v. Kamp, Annalen Bd. 6, S. 909 u. v. 11. Mai 1854, 
Min.-Bl. der innern Verwaltung 1854, ©. 111), wird hervorgehoben, 
daß die verworfene Meinung deshalb unhaltbar jei, weil nach derjelben 
nicht blos das halbe Dienfteinfommen, jondern zum Theil der ganze 
Betrag in Rechnung gejtellt werde. Denn es werde bei diefer Aus- 
legung des 8. 2 erſt das ganze Dienjteinfommen zum Anjate gebracht, 
und wenn nad diefem der Prozentjag (oder was dafjelbe bedeute) die 
Claſſe fejtgejtellt fei, die danadı auf das Ganze fallende Quote halbirt. 
Eine jolde Prozedur widerjpreche aber der ungezwungenen und natür: 
lihen Auslegung des Geſetzes. Mit Bezug auf diefe Ausführung ift in 
dem nunmehr ergangenen Erfenntnifje die oben mitgetheilte Frage im 
Sinne der zweiten Alternative entjchieden, weil die fteuerpflichtige Hälfte 
des Beamtengehaltes wie andermweites Einfommen, das feinem ganzen 


*) „Das Dienfteinfommen foll bei einer ſolchen Beſchatzung fortan im Uebrigen 
zwar wie das Einkommen der Bürger behandelt, darf aber, weil es einerſeits feinem 
ganzen Dafein nad) von dem Leben, der Gejundheit und anderen zufälligen Berhält- 
nifien der Perjon abhängig und andererſeits feinem ganzen Betrage nad) beftimmt ift, 
und dadurch auf der einen Seite gegen Grund- und Kapital-Einfommen und auf der 
andern gegen Gewerbe-Einfommen im Nachtheile fteht, immer nur mit einem Theile 
feines Betrages zur Quotifirung gebracht werden, welcher hierdurch auf die Hälfte 
beitimmt wird,“ 
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Betrage nach in Rechnung gezogen werden könne, zu behandeln, alſo 
beides zuſammen zu rechnen und nach dem geltenden Prozentſatze zu 
bejteuern jei. 

Sn dem Präjudicate v. 15. Juli 1872 (5. 314) hat der I. Senat 
v. 15. Suli 1872 (S. 314) angenommen, 

daß der Einwand der rechtskräftig entſchiedenen Sache einer Klage 
entgegeniteht, in welcher, nachdem die für ein außereheliches Kind 
von deſſen natürlidem Vater geforderten Alimentenfäbe rechts— 
fräftig zuerkannt worden find, von demfelben die Zahlung höhe- 
rer Alimente bloß aus dem Grunde verlangt wird, weil die frü- 
her geforderten Alimente zur Unterhaltung des Kindes unzu— 
reichend jeien. 

Der Gerichtshof ſtützt fi darauf, daß in einem ſolchen Falle in 
dem früheren Alimentenprocejje über den ganzen Anjprud erkannt und 
eben damit der Betrag der Alimente ein für alle Mal feitgejegt werde. 
Auf die Anfiht von (Koh, Preuß. Privatredt, 3. Aufl. Bd. 2, ©. 263) 
daß die Entjheidung in Betreff der Höhe der Alimente nur die Natur 
eines Defretes habe, alfo nicht der Rechtskraft fühig ei, iſt nicht ein— 
gegangen. In der That hat dieje feinen pojitiven gejeglichen Anhalt, 
ebenjomwenig läßt jie fih aus ver Natur der Alimente rechtfertigen. 
Denn dieje fünnen immer in Geld abgejhäßt werben, und kommt es zu 
einer ſolchen im Prozeſſe, jo muß dieſe auch wie jede andere als ein 
für alle Mal maßgebend anerfannt werden. 

Ebenjo wird man der Entjcheidung des III. Sen. v. 13. Septem: 
ber 1872 (S. 321) beiftimmen müſſen, 

daß das Bundesgejeg vom 14. November 1867 den Sat, daß 
neben einer für den Fall der Verzögerung der Capitalszahlung 
bedungenen Gonventionaljtrafe nicht noch Verzugszinjen vom Ca— 
pitale gefordert werden fünnen, nicht beeinflußt hat. 

Das Geſetz hat zwar die Beſchränkungen für die Vereinbarung von 
Conventionalſtrafen bejeitigt, nicht aber den gejeglichen Begriff der Con— 
ventionalitrafe, welche nach preußifchem Recht das im Voraus vertrags- 
mäßig angejchlagene Intereſſe tft. 

Das Präjudicat des I. Sen. v. 3. Mär; 1871 (S. 327), 

daß die Klage auf Anerkennung der Nichtitempelpflichtigfeit bei 
Verlujt des Klagerechtes innerhalb der vom Strafridter feitge- 
jegten Friſt angejtellt werden muß, 
rechtfertigt ſich durch den $. 14 des Gejeges, betr. Die Erweiterung des 
Rechtsweges vom 24. Mai 1861. 

Aud das Erkenntniß des II. Sen. v. 19. März 1872 (5. 337), 
daß die Zuläfjigteit des Nechtsmittels der Appellation gegen ein 
in einer Grenzregulirungsſache ergangenes Erfenntniß erjter In— 
tanz von dem Betrage des Werthes des durch dasfelbe abge- 
iprochenen, rejp. zuerfannten Streitjtüdes nicht abhängig tft, 

fann mit Rüdfiht auf die auspdrüdliche, durch fein jpäteres er auf: 
ehobene Vorſchrift des $. 24, Tit. 42, Th. I. U. ©.:D. feinem Beden— 
en unterliegen. 

Die weitere Entjheidung des III. Sen. v. 12. April 1872 (©. 342) 
trägt die Ueberſchrift: 

Hängt die Nechtmäßigfeit eines Arrejtes und die im $. 81 Tit. 
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21, Th. I. A. G.O. ausgedrüdte Wirkung deſſelben von der Art 
und Weile der Anlegung ab? Sit lettere auch maßgebend für 
die Folgen der Wifjenichaft des Ermwerbes einer mit Arrejt be- 
legten Sache von dem Arreitichlage im Sinne des $.83 a. a.D.? 
Die Beantwortung diefer Fragen ergibt fih aus dem Kern der Mo- 
tive. „Allerdings jeßt die im 8. 81 dargeitellte Wirkung des Arrejtes 
voraus, daß derjelbe auch in einer Art und Weiſe angelegt ijt, welche 
als eine Berfümmerung der Verfügung des Arrejtanten über den Gegen 
itand des eg überhaupt angejehen werden fann. . . Allein, daß 
das gemählte Mittel den beabjichtigten Erfolg in dem gegebenen Falle 
wirflih gehabt, daß namentlih die Berfümmerung geeignet gemejen, 
jede derjelben zumiderlaufende Verfügung des Arreitanten über den 
Gegenitand des Arreſtes unmöglih zu maden, daß auch nur von den 
zu Gebote jtehenden Mitteln dasjenige gewählt worden, welches die er: 
—— Sicherſtellung am kräftigſten und vollkommenſten gewährte, iſt 
ein weſentliches Erforderniß eines rechtskräftigen wirkſamen Arreſtes. 
Dies ergiebt der 8. 83 a. a. O. Derſelbe knüpft an die im 8. 81 feſt— 
geitellte allgemeine Wirkung des Arreſts zunächſt die praftiihe Folge: 
„Daß, wenn die mit Arreſt belegte Sache von dem Eigenthümer oder 
Inhaber veräußert oder verpfündet wird, dieſe Handlung in An: 
jehung des Arreftanten null und nichtig iſt und die Sache von dem, 
welcher jie eigenthums- oder pfandweiſe an ſich gebracht hat, unentgelt- 
(ih zurüdgefordert werden kann.“ Es läßt jedoch auch in dieſem Falle 
dem Erwerber die Vortheile des redlichen VBefites und des guten Glau— 
bens zu Statten fommen. Denn „wenn nachgewiejen werden fann, daß 
er von dem Arreftichlage feine Wiſſenſchaft gehabt habe, kann der Arreſtant 
die Herausgabe nur gegen Vergütung des gegehlten Kaufgeldes oder 
Pfandſchillings fordern und hat es ſich jelbjt beizumejien, daß er nicht 
angetragen hat, die Sade in gerichtliche Verwahrung nehmen zu laſſen.“ 
Letztere Vorſchrift unterjtellt ausdrüdlich den Fall, daß ein weniger wirk— 
james Verfümmerungsmittel als die gerichtliche Verwahrung bei Anle- 
gung des Arreftes gewählt, daß dem Schuldner namentlich die Gemwahr: 
Jame der mit Arreft belegten Sache und mit diefer die Möglichkeit eines 
Verkaufes oder einer Verpfändung derſelben mit hinzugetretener Weber: 
gabe gelafjen worden ift. Ohne eine ſolche Möglichkeit läßt fich der nad) 
diefer Vorſchrift zu entjcheidende Conflict zwiſchen Arrejtleger und nad)- 
herigem Erwerber der Sache zu Eigenthum oder Pfand nicht Denken. 
Die in dieſer Vorſchrift gemeinte Wiſſenſchaft des letzteren betrifft hier- 
nah das Factum, daß der Arreit angelegt worden war, bevor die ver- 
fümmerte Sache veräußert oder verpfandet wurde und kann nicht mit der 
Kenntnig von .der Rechtmäßigkeit und Giltigkeit Des Arreites idenficirt 
werden.“ 
Die Entiheidung des IV. Sen. v. 7. Mai 1872 (S. 353), ' 
daß in einem auf das Geſetz v. 9. Mai 1855 geftüsten Anfech- 
tungs=Prozefje der Verflagte zu dem Einwande berechtigt ift, daß 
die gegen feinen Berfäufer vechtskräftig erftrittene und zur Erecution 
jtehende Forderung fimulirt ſei, um ihm jein; wohlerworbenes 
Eigenthum mittels der Anfechtungsflage zu entziehen, 
beichränft den in dem Urtheil v. 25. Februar 1865 (Enticheid. Bd. 53 
S. 361) ausgejprodhenen Nechtsjag auf den Fall der Simulation, da 
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jest ausgeführt wird, daß der mit der Anfechtungsflage in Anſpruch 
genommene Berflagte befugt ift, aus rein objectiven Rechtsgründen 
die von dem Kläger rechtskräftig erjtrittene Forderung zu beftreiten, weil 
das betreffende Judicat feine eigene Nechtsiphäre nicht berühre, vielmehr 
dasjelbe zwifchen dem Anfechtungsfläger und dem Erequenden (und Ber: 
äußerer) ein unabänderliches Necht ſchaffe, welches ebenfo wenig wie es 
von dieſem lebteren, jo auch von dem Anfechtungsbeflagten aus dem 
Rechte deijelben in Frage gejtellt werden könnte. Damit ift den gegen die 
ie Entideidung von mir erhobenen Einwendungen (ſ. Preuß. An- 
waltszeitg. Jahrgg. 1866 S. 79) Rechnung getragen. Die Feithaltung 
der früheren Meinung für den Fall der Simulation ftüßt der Gerichts: 
hof darauf, daß eine dahin gehende Einrede nicht das zwischen dem Klä— 
ger und dem Erequenden rechtskräftig feſtgeſtellte nn berühre, 
und in dem über die Forderung geführten Prozeffe gar nicht Gegenftand 
des Streites geweſen, ihr mithin nicht die Replik der rechtskräftig ent- 
ſchiedenen Sache entgegengefegt werden fünne. 

Das Präjudicat des IV. Sen. v. 25. April 1872 (S. 358), daß 

wenn auf Grund einer rechtsfräftig erftrittenen MWechfelforderung 

eine frühere Handlung des zahlungsunfähigen Schuldners ange: 

fochten wird, in dem Anfechtungsprozeffe nicht geltend gemacht 

werden fannn, daß der Wechjelforderung eine ältere, vor dem an: 

gefochtenen Rechtsgeſchäfte entftartden, jedoch nicht erecutorifcher 

Forderung zu Grunde lieat, 
ftügt fi) darauf, daß unter der Vorausfegung, daß die Wechfelforderung 
feine Novation enthalte, der urjprünglihen Forderung das Requifit der 
Bollftrekbarfeit fehle, der erecutivifchen Wechfelforderung aber das Erfor: 
derniß, daß fie vor der anzufechtenden Handlung entftanden ift. 

Den Schluß bilden zwei die Handichriftenvergleichung betreffende 

Urtheile, das erite des 

IV. Sen. v. 11. Juni 1872 dahin gehend, daß e3 nicht zuläffi 

ift, den Beweis der Aechtheit eines tertii comparationis durd 

Eideszufchiebung zu führen (S. 364). 

Der höchſte Gerichtshof legt den entjcheivenden $ 151 Tit. 10 Th. 

1. A.“G.O.: „Es müfjen andere Schriften, die unftreitig von des 
Ausftellers Hand find, nämlich die entweder ſchon einmal von ihm gericht: 
fi recognoscirt worden oder gegenwärtig dafür recognoscirt werden oder 
die der Ausfteller jelbit in Gegenwart des Inſtruenten und der Rechts— 
beiftände zu jchreiben angehalten wird, herbeigeihafft werden;” dahin 
aus, daß die einzelnen darin erwähnten Fälle der Feitftellung der Aechtheit 
der Vergleihungsurfunde nicht bloße Beifpiele jeien, vielmehr den betref- 
fenden Punkt excluſiv regeln. Und mit Recht, nur eine Urkunde, deren 
Nechtheit auf die angegebenen Weiſe feitgejtellt ift, gibt eine vollfommen 
fihere Unterlage für die comparatio literarum. Ferner fommt, was die 
Eideszuſchiebung oder den Diffejlionseid betrifft, in Betracht, daß der Ge— 
brauch eines dieſer Eide, um die Nechtheit der Vergleihungsurfunde 
darzuthun, grade dem Wefen der comparatio literarum als Beweismittel 
widerfpricht. Der Beweisführer ſoll dadurd der Nothwendigfeit über: 
hoben werden, das Refultat des Bemeifes von dem Eide feines Gegners 
abhängig zu machen. Wenn er aber der Gemiljenhaftigfeit desjelben in 
jo weit vertraut, daß er deilen Eid über das als Unterlage der Verglei— 
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hung dienende Document erfordert, jo hat er feinen berechtigten Grund: 
ihm die Ableiftung des Diffellionseides über die Bemweisurfunde felbft 
zu vermehren. 
Das zweite, Urtheil des III. Sen.” v. 6. September 1871 (©. 
370) entſcheidet die Frage: 
ft das bei der Vergleihung der Handſchriften als Beweismittel 
für die Wechtheit einer Urkunde in der A. G.O. Th. I. Tit. 10 
$. 149 a und b aufgeftellte Erforderniß, daß die ftreitige Ur— 
unde mehr als die Namensunterfchrift von der Hand des ange: 
gebenen Ausjtellers enthalten muß, aud für die zur Vergleihung 
vorzulegenden unftreitigen Schriften dahin A daß unbe: 
dingt auch diefe mehr als die Namensunterfchrift von der Hand 
des Ausftellers enthalten müſſen? 
im verneinenden Sinne. Es wird ausgeführt: „Haben jie (die Sachver— 
ftändigen) eine unjtreitig ächte Namensjhrift vor Augen und daneben 
ein angeblich von eben demſelben ganz gejchriebenes Schriftftüd, To ift es 
der Character der Schrift in diefem ganzen Stüde, deſſen Nechtheit fie 
nach der unftreitig ächten Namensſchrift zu prüfen haben. Ihr kritiſches 
Auge richtet fich auf diefes ganze Schriftftüd. Solches kann nicht fo leicht 
in täufchender Weife nachgemacht werden.” Im Prinzip ift das richtig, 
nur wird freilih oft die Möglichkeit nicht vorliegen, nad) einer bloßen 
— — die Züge und Buchſtaben eines ſtreitigen Schriftſtückes 
zu prüfen. 


3. 


Die Genoſſenſchafts-⸗Geſetzgebung in Deutſchland. Commentar zu dem 
Reichsgeſetz über die privatredhtliche Stellung der Erwerb- und 
Wirthſchaftsgenoſſenſchaften unter Berüdfihtigung des bayrifchen 
Benofienfchaftsgefeges von Dr. Hermann von Sicherer, ord. 
öffentlicher Profeffor der Rechte der Ludwig-Maximilian-Uni- 
verfität zu München. Erlangen 1872. Palm u. Enfe 8. 
334 ©. 


Das Brincip der Genoſſenſchaft ift, wenn e3 auch in einer Richtung 
auf einer Uebertragung der den Handelsgefellihaften zu Grunde liegen- 
den Rechtsidee beruht, doch im Wefentlichen ein vollfommen neues Problem 
der Rechtswiſſenſchaft und der Gerichtöpraris: in ihm wird an beftimmte 
Borausfegungen eine gewilje Nechtsfubjectivität einer Aſſociation gefnüpft 
— mie dies ähnlich bei Handelsfocietäten der Fall ift — und davon ein 
dem Weſen des Rechtsſtaats homogener mohlthätiger Einfluß auf die 
Löjung der fog. jocialen Frage erwartet. Neben der Neuheit des ganzen 
Problems, ift gerade diefer legte Punkt, dieſes gefeste Ziel der Genofjen- 
fchafts-Gefeggebung, ein Grund häufigen Mißverſtehens oder Verkennens 
der jenen Geſetzen zu Grunde liegenden Tendenz und folglid aud Ur: 
jache einer unrichtigen oder gar unbewußt parteilihen Anwendung der 
einihlägigen Normen. Mit der vorgefaßten, geringihäßigen Meinung, 
mit welcher der Manchefter-Bourgeois an der ganzen focialen Frage vor- 
über zu fommen glaubt, tritt gar Mancher — aerade auch ältere Mit- 
glieder unferer Juriftenwelt — der Genoſſenſchaftsgeſetzgebung gegenüber. 
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Andererjeits find aber auch Affociationsenthufiaften nicht felten, welche 
die Genojienschaftsivee für ein unfehlbares Univerfalheilmittel aller 
jocialen Schäden, für eine Panacee des Proletariats halten. Beides ift 
gleihmäßig von Uebel: dem Proletariat würde direct nur die Productiv- 
afjoctation unter die Arme greifen und gerade ſolche find außerordentlich 
ichwer zu gründen; die Conjumptivafjociationen halten den Kleincapita- 
Iiften auf dem Niveau des Capitals, unter welches er herabfinfen würde 
ohne die Genoſſenſchaft, und dadurh, durch Abwendung der Vergröße: 
rung des Proletartats, tragen fie indivect ihren ganz erheblichen Theil 
dazu bei, die joctale Frage nicht allzu brennend werden zu lafjen und 
in ihren verderblichen Wirkungen einzufchränfen. 

Das genannte Buch von Hermann von Sicherer hält fich von 
einer Unter: wie Ueberſchätzung des genoſſenſchaftlichen Princips gleich: 
mäßig ferne und verfolgt den zulegt angedeuteten mittleren Weg, den 
wir unbedingt für den richtigen halten. In dieſer —— iſt von 
Bon Intereſſe namentlich der erſte Paragraph der Einleitung: „Die 
Sntwidlung des neueren Genoſſenſchaftsweſens in Deutihland”, in 
welchem uns Ideen und Fingerzeige ſichtlich wurden, welche wir felbft in 
Gierke's Werke vermiſſen. — iſt die Einleitung, welche mehr 
als ein Drittel des Sicherer'ſchen Buches umfaßt, um ihrer vortrefflichen 
überzeugenden Klarheit willen in hohem Grade dem Studium empfehlens- 
werth. In dem Streite, ob nur die —— der Geſellſchafismit— 
glieder zu jener Rechtsſubjectsſtellung berechtigen ſoll, welcher ſich z. B. Die 
offene Handelsgeſellſchaft erfreut, tritt v. Sicherer entſchieden auf Die 
Seite der Gegner von Schulze-Delisfh, und zwar mit vollem Rechte; 
feinen Argumenten für Freiheit der Aſſociationsform auch der „privile: 
girten“ Gejellihaften möchte ich noch folgende praftifhe Erwägung bei- 
fügen: Sind in einer Genoffenfchaft mit zahlreichen wenig bemittelten 
Genofjen (3. B. Arbeitern) eine paar reihe Mitglieder (mie das in 
Greditvereinen fehr häufig vorfommt) durch Solidarhaft verbunden, fo 
verlaffen fich die Erfteren ſämmtlich darauf, daß im Schiffsbruchsfalle die 
paar Reihen weitaus die Hauptſache zu zahlen hätten, — ſie ſelbſt 
nur mit einem ſehr kleinen, vor der Hand gar nicht bemeſſenen Betrage 
nach dem Umlageverfahren zur Tragung der Schuld herangezogen würden 
— und der moralifche Effect, ven man gerade von der Solidarhaft er- 
wartet, ift in diefem Falle gänzlich verjchwunden. Ganz anders, wenn 
jeder Genofje von vornherein weiß, daß im Concurje der Gejellichaft ein 
feft beftimmter Betrag von Jedem verloren ift. 

Darum halten wir aud die Bejtimmungen des bayerischen Genojjen- 
ichaftögefeges, in welchen diejes, zum Unterfchied von dem norddeutſchen 
Geſetze, „regiftrirte Gejellihaften mit bejchränfter Haftpflicht” anerkennt 
und gewiſſermaßen „perjonificirt“, und melde v. Sicherer im lebten An— 
hange bejpricht, für vollkommen ſachgemäß und gejeßgeberiih wohlbe— 
gründet. 

Zwifhen diefem Anhange und jener umfafjenden Einleitung fteht 
der den Paragraphen des Geſetzes folgende er... Gommentar des— 
felben. Derjelbe enthält Alles, mas zum Verſtändniß des Geſetzes aus 
Präjudizien, Verhandlungen, Motiven, VBollzugsverorbnungen und Lehr: 
büchern herangezogen werden fann, und verhehlt aud die dort und da 
auftauhenden Schwächen (vergl. 3.8. 8. 27 d. Gef.) des Geſetzes Feines: 
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wegs. Wir freuen uns jehr, die Juriftenwelt auf einen jo gebiegenen 
Commentar einer jo wichtigen Gejeßgebungsbrande, wie die Genofjen- 
ſchaftsgeſetzgebung fie ift, verweilen zu können. Grs. 


4. 


Ueber internationales Wechſelrecht in Beziehung auf Friſtbeſtimmungen 
insbeſondere die franzöſiſchen Wechſel Moratoriums-Geſetze und 
Deerete, von Dr. jur. Heinrich Fick, ord. Prof. an der 
Univerfität in Züri. Elberfeld 1872. Friedrichs 8. 123 ©. 


Franzöfiihe Gejege und Decrete haben befanntlich während des 
Krieges von 1870 und 71 die VBerfallzeit faufmännifcher Bapiere bedeu— 
tend verlängert und die Proteftaufnahmen um mehrere Monate aufge: 
ſchoben; deutfche und ſchweizeriſche Regreßpflichtige weigerten ſich, Wechſel— 
proteſten, welche nach dem ordentlichen franzöſiſchen, und nach dem 
deutſchen bezw. ſchweizeriſchen Wechſelrechte verſpätet erſcheinen mußten, 
welche aber jenen franzöſiſchen Friſterſtreckungen entſprachen, mit —— 
zu folgen. Hieraus entſpannen ſich mehrere Prozeſſe, welche intereſſante 
Entſcheidungen oberer Gerichte und gründliche Gutachten über die Frage 
zur Folge hatten: 

ob mit einem nad dem ordentlichen franzöfifchen Rechte ver: 
ipäteten, aber den Vorfchriften der Moratorien entiprechenden 
Brotefte Mangels Zahlung an den im Auslande (Deutichland, 
a) wohnenden Indoſſanten Negreß genommen werden 
önne. 

Brof. Fid verneinte in einem am 17. Februar 1871, im Gentral- 
organ für Handels: und Wechſelrecht, N. F. Bd. VII. S. 167 ff. abge: 
drudten Gutachten diefe Frage, erklärte die Replik der „höheren Gemalt“ 
fomohl nach fchmweizeriihem einichlägigen als nad deutſchem Rechte für 
unzuläflig und hatte die Genugthuung, feine Anſchauung in einem Er: 
fenntniß des Leipziger Bundesoberhandelsgeridhts (vom 21. Febr. 1871) 
vertreten zu finden. 

Diefes Gutachten hat den Verfaſſer nun zu weiteren Erörterungen 
über den Einfluß der Wechjelrechte auf einander in Bezug auf Zahlungs: 
oder Proteſtpflichten veranlaßt, Erörterungen, welche in der oben er- 
wähnten Schrift niedergelegt find. Er ftellt das Grundprincip auf, dat 
über die Bedingungen, unter denen das Regreßrecht geltend gemacht 
werden fann, das Recht des Ortes entjcheide, wo die den Regreß be- 
gründende Wechſelzeichnung ftattfand. Dies Princip erleidet Ausnahmen, 
fo namentlich gegenüber obligatorifhen Refpectfriiten und in gewiſſem 
Sinne aud bei Sicht- und Nachſichtwechſeln (vergl. S. 30—38). 

Die Statutencollijion, deren Theorie durch Fick's Arbeit einen höchft 
lehrreihen, intereffanten Beitrag erhielt, ift wohl nirgends öfter, leichter 
und ſchlimmer eine Änterejjencollifion, als im Handelsverfehr, der ja die 
ganze Erde umfaſſend an fein Territorium und fein beichränftes Recht 
fih enge binden läßt; in der Nothwendigkeit und Wirklichkeit des inter: 
nationalen Handeläpapier- und insbejondere Wechjelverfehrs liegt die an 
die Theorie und Praris gerichtete Aufforderung, alle Differenzen der ein: 
ihlänigen Normen möglichſt Ihwinden zu laſſen. Am meiteiten geht in 
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dieſer Beziehung der an den heurigen deutſchen Juriſtentag geſtellte An— 
trag des Wiener Hof- und Gerichtsadvocaten Dr. Jaques: der Juriſten— 
tag ſpreche als feine Heberzeugung aus: „Die Herftellung eines gemein- 
ſamen Wechſelrechts aller europäiſchen Staaten fowie der Vereinigten 
Staaten von Nordamerika entipriht dem heutigen Stande der Wiſſen— 
ihaft und ift ein Bedürfniß des internationalen Handelsverfehrs und 
Credits; der AJuriftentag beauftragt feine ftändige Deputation, eine Denk 
ihrift in diefem Sinne an die faiferlihen Regierungen in Deutichland 
und Defterreich zu dem Ende zu richten, damit durch die Initiative der- 
jelben die Einjeßung eines internationalen delegirten Congrejjes und die 
Durhführung der Copdification des gemeinfamen Wechſelrecht erzielt 
werden möge.” Grs. 


Handbuch des deutſchen Strafrechts. In Einzelbeiträgen von Geh. 
Ober-Poſtrath Dr. Dambach, Prof. Dr. Dochow, Prof. Dr. 
Engelmann, Prof. Dr. Geyer, Prof. Dr. Heinze, Prof. Dr. 
v. Holtzendorff, Prof. Dr. John, Prof. Dr. Lieman, Prof. Dr. 
Merkel, Staatsanwalt Meves, Kammergerichtsrath Schaper, 
General-Staatsanwalt Dr. Schwarze, Prof. Dr. Skrzeezka, 
Prof. Dr. Wahlberg, herausgegeben von Brof. Dr. v. Holgen- 
Dorff. Dritter Band (die Lehre von den Berbredhensarten). 
Erfter Halbband. (Berlin, &. G. Lüderitz'ſche Verlagsbuch— 
handlung — Carl Habel.) 


Die Bereinigung einer Reihe tüchtiger, zum großen Theil bereits 
bewährter Kräfte zur Bearbeitung des neuen Strafrehts war ein ſehr 
glüdlicher Gedanke des Herausgebers. Diefelbe hat es möglich gemacht, 
in verhältnifmäßig Furzer Zeit für die Commentirung des Geſetzbuches 
Das zu leiten, was der einzelnen Kraft erit in Jahren hätte gelingen 
fönnen. In den jet vollendeten Theilen des Werkes liegen eine An 
zahl Monographien vor, melde für die Wiſſenſchaft und für die Praxis 
gleich willlommen find. Je weiter die Arbeiten vorrüden, deſto mehr 
fonnte ſchon auf die in der praftiichen Anwendung des Strafgeſetzbuchs 
en Zweifelsfragen Rüdjiht genommen werden und dieſer 
Borzug fommt bejonders dem jeßt begonnenen jpeziellen Theile zu Statten. 
Der erfte Halbband behandelt die erjten fieben Abichnitte (SS. 80—145) 
des zweiten Theils des Strafgeſetzbuchs, die Verbrechen gegen den Staat, 
und ijt bearbeitet von Herrn Dber-Appellations-Gerihtsrath Dr. Kid. 
Ed. yodn. Durch kritiſche Leiftungen und eigene Arbeiten, insbefondere 
eine Monographie über die Theilnahme am Verbrechen und einen moti- 
virten Entwurf zu einem Deutſchen Strafgejegbuche, der friminaliftifchen 
Melt befannt, vereinigt Dr. John als Mitglied eines höchften Gerichts- 
hofes und früherer Univerfitätslehrer die Anfchauung des Praktikers mit 
denen der Wiſſenſchaft. Er war daher zu der übernommenen Arbeit be- 
fonderö berufen. Sein Kommentar fchließt jih der Anordnung des 
Geſetzbuches jelbit an und erörtert die Verbrechen gegen den Staat in 
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Iharfen Begriffsbeitimmungen und umfichtiger Prüfung der Detailfragen. 
Die Benugung des Werfes wird für die Anwendung des Rechts einen 
reichen Gewinn bringen. 


6. 


Dr. €. Püder, auferord. Prof. an der Univerfität zu Leipzig. Grund- 
riß zu Vorlefungen über Dentihes Strafreht. (Leipzig, Se- 
rigihe Buchhandlung — ©. ©. Hermann). 

Das vorliegende Werfchen fügt dem Grundriß zu academiſchen Vor- 
lefungen eine dem Syſtem des Verfafjers fich anſchließende Wiedergebung 
des Strafgefegbudhs für das Deutſche Neih hinzu. Zu bedenken wäre, 
ob nicht einem Syſtem des Deutſchen Strafrehts außer den im Straf: 
geſetzbuche jelbft vorgefehenen ftrafbaren Handlungen auch die in Spe- 
cialgejegen bedrohten Vergehen und Webertretungen einzufügen jein 
mödten. Sp viel wir überfehen fünnen, ift dies nur in Bezug auf den 
Nachdruck (im 8. 85. des Grundrifjes) geſchehen, dagegen 3. B. die Ver: 
gehen gegen die Steuergefege nicht berührt. Die Auffafjung, daß die 
Lehre von der Defraudation der Zölle und Steuern von der allgemeinen 
Strafrechtswiſſenſchaft auszufchließen fei, dürfte der Berechtigung ent: 
behren. — Die — —— ſind etwas dürftig ausgefallen 
und werden bei einer neuen Auflage manche Ergänzung finden müſſen. 


7. 


Die Feſtungshaft. Ein Beitrag zur Geſchichte des Deutſchen Strafen- 
foftems und zur Erläuterung des Reichsſtrafrechts, von Karl 
Rich. Sonntag, Prof. der Rechte in Heidelberg. (Leipzig und 
Heidelberg, — ©. 8. Winter'ſche Verlagsbudhhandlung) 1872. 
202 ©. 8. 


Das Werk behandelt in jeinem hiftorifchen Theile den früheren 
Rechtszuſtand in Bezug auf das Strafeniyftem und zieht demnächſt Pa: 
rallelen mit dem gegenwärtigen Rechtszuſtande. Die Neuerungen des 
Reichsſtrafgeſetzbuchs erfahren eine fdarte und in vieler Beziehung ge: 
vechtfertigte Kriti. Die Erinnerungen des Verfaſſers werden bet der 
unvermeidlichen Reviftion des Strafrechts nicht überjehen werden fünnen. 
Aber auch abgefehen von diefer Bedeutung des Werfes werden Die 
— Erörterungen von jedem Juriſten mit Intereſſe geleſen 
werden. 
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Berlag von 3. Guttentag (B. Gollin) in Berlin: 
Kritik 
der 
Prinzipien des Entwurfs 


einer 


Deutfhen Htrafprozeßordnung 


vom Januar 1873. 


Bon 
Dr. B. von Bar, 


v. ö. Profeffor an der Univerfität in Breslau. 


1873. gr. 8°. 58 Geiten 10 Sgr. 


Kreis-Ordnung 


für die Provinzen 


Preußen, Brandenburg, Pommern, Poſen, 
Schleſien und Sachſen. 


Vom 18. Dezember 1872. 


Aus den Regierungs-Motiven, den Verhandlungen des Landtags 
und den älteren Geſetzen erläutert 


von 
Oskar Hahn, 
Königl. Landrath, Mitglied des Abgeordnetenhaufes. 
1873. gr. 8°. 30 Bogen. 2 Thlr. 


Yerlag von 3. Guttentag (B. Collin) in Berlin. 


Soeben erichien die zweite, vermehrte Ausgabe der 
Preußiſchen Geſetze 


über 


Grundeigenthum und Hypothekenrecht 


vom 5. Mai 1872 
herausgegeben 


mit Kommentar in Anmerkungen 


von 


Alex. Achilles, 


Stadtrichter in Berlin. 
gr. 8°. VIII. und 348 Seiten. 2 Thlr. 


In der Einleitung, welde der Herausgeber den am 1. Oftober 1872 in 
dem größten Theile Preußens in Kraft getretenen Gejegen vorausgefchidt hat, ift 
die Entftehungsgefchichte der Ießteren und die ächt germanifche Auffaffung, von 
welcher der Gefeggeber ſich bat leiten laſſen, in kurzen Umriſſen gefchilvert. Der 
Kommentar enthält hiftorifche, Fritifche und erläuternde Bemerkungen. Bauptfäd)- 
lich aber hat der Herausgeber ſich bemüht, das Berhältnig der neuen Gefege zu 
dem bisherigen Recht Mar zu legen, namentlid) die Aenderungen der beftehenden 
Vorfchriften hervorzuheben. Dabei ift überall das Wiffensmwerthe aus den Motiven 
der Staatsregierung und den Verhandlungen des Landtags mitgetheilt, auch den 
noch praftifhen Entfcheidungen des höchften Gerichtshofes in der hier fraglichen 
Materie die gebührende Beachtung gezollt. — Ein Sachregifter erleichtert den 
Gebraud). 


Berlag der H. Laupp’iden Buchhandlung in Tübingen. 


Speben erichien: 





Das 


gejellihaftlihe Syitemder menſchlichen Wirthidait. 
Ein Lehr: und Handbuch 
der ganzen politifchen Oekonomie 
einſchließlich der Volkswirthſchaftspolitik und Staatswirthichaft 
von 


Dr. Albert Eberhard Friedrich Schäffle, 
geweſenem k. k. öſterreichiſchem Handelsminiſter. 
Dritte durchaus neu bearbeitete und bedeutend vermehrte Auflage. 


In zwei Bänden. 
59 Bogen gr. 8. Rthlr. 4. 15 Ngr. — fl. 7. 48 kr. 


Buchdrucerei der Berliner Bürger-Zeitung, (D .Collin) Berlin, 


Abhandlungen. 


v1 


Der höchſte Reichsgerichtshof als Oberreviſionsgericht in 
bürgerlihen Rechtsſtreitigkeiten. 


Ein Beitrag zur Beurtheilung des Entwurfes einer deutfchen 
Civilprozeßordnung. 


Von Herrn Oberappellationsrath Dr. Richard Ed. John in Lübeck. 


Der Entwurf einer deutſchen Civilprozeßordnung (Berlin, 
1872) enthält über die Zuläffigfeit der Oberrevifion, und damit aud) 
über die Kompetenz des höchften Gerichtshofes folgende Vorſchriften: 

1. Die Oberrevifion findet gegen die in der KRevifionsinftanz erlaffe- 
nen Endurtheile ftatt, jomweit durch Diefelben ein Urtheil erfter 
Injtanz aufgehoben oder die Reviſion als unzuläffig verworfen 
iſt ($. 497. Oberrevifion gegen duae conformes ift unzuläffig). 
. Die Oberrevifion fann auf eine Verlegung des Gefeges nur dann 
gejtüßt werden, wenn entweder ein Reichsgeſetz oder eine Rechts— 
norm, deren Geltungsbereicdy ſich über den Bezirk des Revifions- 
gerichtes hinaus erjtredt, nicht oder nicht richtig angewendet ift. 
($. 498 Abi. 2. In Den meiteren Bejtimmungen des $. 498 
hat die hier mitgetheilte Borfchrift ihre nähere Ausführung 
gefunden.) 
Für die nachfolgenden Grörterungen wird es fich empfehlen, zu- 
nächſt die Vorfchrift des $. 498 und fodann die des $. 497 in Be- 
tracht zu ziehen. 


IV 


ie 
Die Vorſchrift des 8. 498. 
Die „Begründung“ des Entmwurfes einer deutfchen Eivilprozeßord- 
nung“ jagt ©. 53 Bolgendes: 
„Der rechtfertigende Grund für die Eröffnung einer dritten Inſtanz 
Zeitichrift für deutſche Geſetzgebung. VII, 11 
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vor einem oberjten Gerichtshofe wurde in dem Bedürfniffe nach 

Einheit des Rechtes und der Reditspflege gefunden. Diefer Ge- 

danke kann gar nicht zur Geltung fommen, wenn es fid) um Redts- 

normen handelt, deren Geltungsbereich entweder mit den Bezirfs- 
grenzen des Reviftionsgerichtes zufammenfällt oder innerhalb Diefer 

Grenzen liegt. Die Einheit dieſer Rechtsnormen fann das Revi- 

fionsgericht eben To gut und beſſer wahren als ein oberfter Ge- 

richtshof.“ 

Und an einer andern Stelle S. 54 findet ſich die Bemerkung: 
„Werden Reviſionsgerichtsbezirke von einer Größe gebildet, welche 
das Prozeßverfahren zuläßt, ſo wird ſchon von vorn herein ein 
oberſter deutſcher Gerichtshof grundſätzlich als ein Gerichtshof 
für das Recht des deutſchen Reiches angefehen werden Fönnen. 
Freilich wird einftweilen das gemeine Civilrecht, das Civilrecht 
des Allgemeinen Landrechtes und des rheinischen Gefeßbuches den 
Gegenftand der Kognition des oberiten Gerichtshofes bilden, allein 
vorausfichtlic; wird dieſer Rechtsſtoff fi allmälig mindern und 
ſchließlich durch ein allgemeines deutſches Civilgeſetzbuch erfeßt 
werden. Dann wird der oberſte Gerichtshof nicht allein grund— 
jfäglich, fondern auch faktiſch ein Gerichtshof für das Deutfche 
Reichsrecht fein.“ 

Hiernady hätte ſich die Geſetzgebung die Sache jo gedacht, daß 
der höchſte deutſche Gerichtshof zunächſt über Fragen des gemeinen 
Eivilrechtes, des Eivilvechtes des Allgem. Landrechtes und des fran- 
zöſiſchen Nechtes entjcheiden folle. Nehmen wir an, daß hiermit dem 
höchſten Gerichtshofe für irgend einen beliebig anzunehmenden Normal- 
tag eine beftimmte Wirfungsiphäre angewiefen ſei. Nun wird aber, 
wie die „Begründung“ jagt, Diefer „Rechtsſtoff fich allmälig mindern 
und ſchließlich durch ein allgemeines deutſches Civilgeſetzbuch erſetzt 
werden.“ Der Abſchluß der Entwickelung iſt ſonach klar; nicht in 
gleicher Weiſe die Verhältniſſe, welche ſich in der Zeit von jenem 
Normaltage an bis zur Publikation des deutſchen Civilgeſetzbuches 
herausſtellen werden. Denn nach Einſetzung des höchſten Gerichtshofes 
kann ſich der demſelben zugewieſene Rechtsſtoff (Gemeines Recht, Preu- 
ßiſches Civilrecht, Franzöſiſches Recht) in zwiefacher Weiſe vermindern. 
Einmal dadurch, daß die Reichsgeſetzgebung Rechtsmaterien, welche 
zur Zeit dem gemeinen deutſchen, preußiſchen und franzöſiſchen Civil— 
seht angehören, ihrer Regelung unterzieht, ſodann aber auch dadurch, 
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dab das Gleiche durch die Partifulargefeggebung gefdieht. Im 
erftern Falle wird der Wirkungsfreis des höchſten NReichsgerichtes nicht 
gefchmälert werden; es gelangen an dieſen Gerichtshof Die gleichen 
Kategorien von Streitfachen wie vorher; nur daß die Sachen nicht 
mehr nad; gemeinem deutjchen, veipective preußifchem oder franzöſiſchem 
Rechte, ſondern nad) Reichsrecht abgeurtheilt werden. Im andern 
Sale dagegen wird das Kefultat ein verjchiedenartiges fein. Wird 
nämlich die Bartifulargefeggebung in einem Staate thätig, für welchen 
mehr als ein Nevifionsgeridyt eingefegt ift, To verbleibt aud) Diefes 
Bartifulargefeg demjenigen Rectsitoffe, in Betreff deſſen der höchite 
Gerichtshof competent geworden if. Wenn dagegen ein Staat, für 
welchen nur ein KRevifionsgericht exiftirt, oder ein folder, der nur 
einen größern oder Fleinern Theil eines Revifionsgerichtsbezirfes aus- 
macht, durch feine Gefege, 3. B. Materien des gemeinen Rechtes neu 
ordnet, jo würde hierdurch; die Kompetenz des höchſten Reichsgerichtes 
gefchmälert werden. Denn die dur die Partifulargefeggebung 
geſchaffenen Redtsnormen würden zu denjenigen zu rechnen fein, deren 
Geltungsbereich ($. 498) ') fid) über den Bezirf des Revifionsgerichtes 
hinaus nicht erftredt. 

Man wird die Frage aufftellen dürfen, ob es denn wirklich die 
Abficht der Reichsgefeggebung fein könne, einen höchſten Gerichtshof für 
das deutſche Reich zu errichten, und den Wirfungsfreis dieſes Gerichts- 
hofes — Dis zu dem Tage, an welchem das deutjche bürgerliche Gefeh- 
buch publizirt jein wird — Davon abhängig zu maden, wie oft oder 
wie jelten die einzelnen deutjchen Staaten von ihrer Befugnif, Gegen: 
ſtände des bürgerlichen Rechtes gejeglich zu regeln, Gebraud; maden 
werden? Ein höchſter deutſcher Gerichtshof Tollte eingefegt werden zur 
Wahrung der Einheit des deutfhen Rechtes und damit aud zur 
Wahrung der Einheit des deutſchen Reiches und die Wirkfamfeit 
dieſes Gerichtshofes follte feinem Inhalte und Umfange nad) abhängig 
gemacht werden von dem größeren oder geringeren Gefeßgebungsbedürf: 
niffe der einzelnen Bartifularftaaten und zwar fo lange, bis das allge: 
meine deutſche bürgerliche Geſetzbuch die fihere Grundlage der Wirffam- 
feit gewährt? Und will man einen folden Widerfprud etwa damit 
rechtfertigen, dab man fagt, dies müſſe nun fchon einmal mit in den 

) Die Begründung erwartet neben „der rüftig jortichreitenden Reichsgeſetzgebung“ 


auch die „Kodification der in den NRevifionsgeridhtsbezirfen geltenden 
Landesrechte“. 


11* 
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Kauf genommen werden, da man doch den einzelnen deutichen Staaten 
ihr Geſetzgebungsrecht nicht entziehen könne? 

Daß diefer Einwand ein unrichtiger wäre, zeigt fich, fobald wir 
uns daran erinnern, daß es in Deutfchland einen höchſten Reichs— 
gerichtshof bereits giebt, deſſen Kompetenz durch die Partifulargefeh- 
gebung vollfommen unberührt bleibt. Als nämlid nad Errichtung 
des Norddeutſchen Bundes das Bundesoberhandelsgericht eingelegt 
wurde, war ja gewiß der leitende Gedanfe der, daß das in dem Deut- 
Ichen Handelsgefegbuche fowie in der deutſchen Wechfelordnung enthal- 
tene formell und materiell gemeinfame Recht auch in der Rechtſprechung 
ein einheitliches bleibe. 

Nun fagte aber $. 1 des Gefeges vom 12. Juni 1869 (B.-©.: 
Bl. 1869 ©. 204.) nit etwa: 

Die Berufung an das Bundes-Oberhandelsgericht findet alsdann 

jtatt, wenn eine Vorfchrift des deutfchen Handelsgeſetz— 

buches oder der deutfhen Wedhfelordnung nicht oder 
nit rihtig angewendet ift — 
fondern es bejtimmte der $. 1 wörtlich Bolgendes: 

Für Handelsfahen wird ein für alle Staaten des Norddeut- 

chen Bundes gemeinfamer oberjter Gerichtshof errichtet, u. ſ. mw. 
und $. 13 deſſelben Gefeßes deflarirte fodann, was unter Handels- 
fahen im Sinne des Gefeges zu veritchen ſei; und mag dieſe Begriffs- 
beftimmung der „Handelsſachen“ aud) immerhin Zweifel entjtehen laſſen, 
jo werden diejelben doch in Gemäßheit des 8. 17 Abi. 2 praftifc nicht 
bedeutfam. 

Die Sade ift aljo die, daß Die Kompetenz des Neichsoberhandels- 
gerichtes Dur) die Art der Rechtsſtreitigkeit beſtimmt wird, und 
nicht duch Art der Rechtsquelle, welche für die! Entſcheidung 
der Necdtsitreitigfeit anzumenden fein möchte. Streitigkeiten über 
Handelsjadhen gehören in legter Inftanz für den höchſten Reichs— 
gerichtshof, mag die Rechtsquelle, nach welcher die Sandelsfache zu ent- 
ſcheiden ift, fein, welche fie wolle; nicht aber gehören Redjtsitreitigfeiten, 
gleichvief welcher Art, vor den höchſten Neichsgerichtshof, wenn nur 
die Rechtsporfchrift, über welche geftritten wird, eine Beſtimmung des 
Deutfchen Sandelsgefegbuches, der deutfchen MWechjelordnung ift. Im 
Bolge der für die Kompetenz des Neichsoberhandelsgerichtes mahgeben- 
den Vorſchrift, hat dieſer Gerichtshof denn auch eine nicht geringe 
Anzahl partifulargeleglicher Borfchriften feinen Entſcheidungen zu 
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Grunde gelegt. Abgefehen von den preußifchen Gejegen, welche hier 
übergangen werden fünnen, da diefelben auch für die Zufunft denjeni- 
gen Gejegen zuzurechnen find, Deren Geltungsbereid fich über den Be- 
zirk eines Revifionsgerichtes hinaus erjtredt, und abgefehen von den 
partifularen Prozeßgeſetzen, die ja Durch Die deutſche Civilprozeßordnung 
beſeitigt werden, ſind namentlich noch folgende Partikulargeſetze zu 
nennen, über deren Beſtimmungen das Reichsoberhandelsgericht entſchie— 
den hat; und zwar 

für Sachſen: das bürgerliche Geſetzbuch, Geſetz über Schuldarreſt 
und Wechſelprozeß; Verordnung vom 13. März 1867 (Schadensklagen 
betreffend); Gef. über den Betrieb ausländiſcher Verſicherungsgeſell— 
ihaften, vom 10. Sept. 1856; Gef. über Faufmännifche Anmeifungen 
von 1840, Berordnung über Immobiliar-Brandverficerungen ; 

für Großherzogtum Deffen: Geſetz vom 19. März 1853; 

fir Hamburg: Statuten von 1605; Balliten-DOrdnung von 1753; 
Verordnung über das Ausweichen der Dampfichiffe auf der Unterelbe 
von 1842; Verordnung über die Auswanderer-Verfhiffung von 1855; 
Gejep über Nadt- und Nebelfignale von 1863; Einführungsgefek 
zum Sandelsgejegbuche von 1865; 

für Bremen: Einführungsgefeg zum Dandelsgefegbuche von 1864; 

für Lübeck: Konfursordnung vom 6. October 1862; Gefek über 
die Haftung der Ehefrauen vom 20. Oetober 1863; Ginführungsgefek 
zur Wechfelordnung ; 

für Medlenburg: Rojtoder Mufterrolle,; Ginführungsgefeg zum 
Handelsgeſetzbuche; revidirte Stadtbuchordnung von 1857; 

für Weimar: Einführungsgefeg zum Handelsgeſetzbuche; 

tür Schleswig-Holftein: Strandverordnung vom 30. Dezem- 
ber 1803; 

für Bayern: bayerifhes Kandredt. 

Andererfeits hat das Neichsoberhandelsgericht auch in einer fehr 
großen Zahl von Redtsitreitigfeiten feine Entſcheidung getroffen, ohne 
die Vorfchriften des deutſchen Handelsgefehbuches oder der deutſchen 
Wechſelordnung oder eines andern Reichsgeſetzes auch nur beiläufig zu 
berühren. ') 


') Bon den 81 Erfenntniffen, welche fi) im erften Bande der von Mitgliedern 
des Gerichtshofes (Erlangen, Ente) herausgegebenen Sammlung befinden, wird in 25; 
von den 100 Ertenntniffen des zweiten Bandes in 33 auf die Beſtimmungen der 
Keichegeiege gar nicht Nücficht genommen. Der Nahdrud ift auf „Ertenntniffe“ 
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Genug, der Begriff der „Handelsjadhen“ ftand veichsgefeglich 
feft; und daraus folgte, daß die Kompetenz des Reichsoberhandels- 
gerichtes durch die Partifulargefeggebung unangefochten blieb, und dies 
deswegen, weil das Reichsgeſetz vom 12. Juni 1869 die Kom: 
petenz dieſes höchſten Reihsgerichtes nicht nah der Be- 
Thaffenheit der Rechtsquellen, fondern nad der Beidhaffen- 
heit der Rechtsitreitigfeiten beftimmte. 

Hätte nun der Entwurf einer deutfchen Eivilprozefordnung den 
Meg weiter verfolgt, welchen das Gefeg vom 12. Juni 1869 beſchritten 
hatte, fo wäre man dazu gelangt zu jagen: 

die Oberrevifion ift nicht nur in Handelsfadhen, fondern aud in 

allen übrigen Redtsftreitigfeiten zuläffig; 
eine Borfchrift, melde noch immer alle Diejenigen Modificationen 
geftattetet hätte, durch welche die Oberrevifion von beftimmten Voraus— 
fegungen hinſichtlich der Größe der Befchwerdefumme, vielleicht auch 
hinſichtlich der Uebereinftimmung der Borentfcheidungen abhängig zu 
machen gemwefen wäro. 

Der Entwurf zur Givilprogeordnung bat indeſ en den von dem 
Geſetze vom 12. Juni 1869 betretenen Weg gänzlich verlaſſen; nicht 
die Beſchaffenheit der Rechtsſtreitigkeit, ſondern die Beſchaf— 
fenheit der Rechtsquelle ſoll darüber entſcheiden, ob die 
Oberreviſion zuläſſig ſein, ob das höchſte Reichsgericht in 
die Lage kommen kann, ein Urtheil zu ſprechen. 

Der rechtliche Begriff der Handelsſachen wird nad) dem Ent- 
wurf einer Givilprozefordnung nicht aufhören zu exiftiren. (Wergleiche 
8. 431 und „Begründung“ ©. 56 „Bor die nad) Maßgabe des Ber- 
fehrsbedürfniffes zu errichtenden Handelsgerichte gehören handels- 
rechtliche Streitigfeiten ohne Rüdfiht anf den Werthbetrag.”) Zur 
Zeit ift den Handelsſachen reichsgefeglih Die dritte Inſtanz gewährt, 
ohne Rüdjicht darauf, durch welche Rechtsnorm der Streit zu entjchei- 
den if. Sobald der Entwurf einer Givilprozefordnung Rechtskraft 
erlangt hat, wird fid) zeigen, daß Ddiefe in den Jahren 1869, 1870 
für Handelsſachen erfolgte reichögefegliche Regelung der [ektinftanzlichen 
Berhältniffe nur ein Broviforium gemefen ſei. Denn von dieſem Zeit: 
punfte an werden die Handelsſachen wie die übrigen bürgerlichen 








zu legen; würde man die Präjuditate zählen, jo würde dev Prozentfats dev die Reichs: 
geſetze nicht berührenden Präjudifate ein noch größerer fein. 
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Rechtsſtreitigkeiten eine dritte Inſtanz nur dann haben, wenn der 
Rechtsgrundſatz, nach welchem ſie zu entſcheiden ſind, in mehr als einem 
Reviſionsgerichtsbezirke Geltung hat.) Und damit würde für Die 
Handelsſachen das zweite, für die übrigen bürgerlichen Rectsitreitig- 
feiten das erſte Proviforium gefhaffen fein. Definitiv werden die 
Kompetenzverhältniffe des höchſten Gerichtshofes erſt durch die Publi— 
fation des allgemeinen deutichen bürgerlichen Geſetzbuches geregelt fein. 
Denn erfolgt Diefe, gilt im ganzen deutjchen Reiche nur ein bürgerliches 
Redt, fo hört aud die Unterfcheidung auf, ob eine Rechtsnorm in 
einem oder in mehreren Revifionsgerichtsbezirten Geltung hat. Man 
mag immerhin jagen, dab auch das zu erwartende bürgerliche Gefeg- 
buch noch manderlei partifuläre Rechtsnormen werde beftehen laſſen. 
Das ift ja aud der Fall geweſen, nachdem das deutiche Strafgefegbucdh 
Gejegesfraft erlangt hat. Aber über die Frage, ob und welche parti- 
fuläre Vorſchriften neben dem KReichsgefege noch Gültigkeit haben oder 
fernerhin erlangen fönnen, wird im Intereffe der Nechtseinheit doch 
gewiß nur derjenige Nichter zur Entſcheidung berufen fein, in deſſen 
Hände die Wahrung des Reichsredhtes gelegt ift. 

Diefe Betrachtung fönnte vielleicht Dazu führen, ſchon jetzt Die 
Kompetenz des höchften Gerichtshofes derartig zu firiren, daß man 
erflärt, es ſolle derjelbe alle Diejenigen Arten von Redtsftreitigfeiten 
zu entjcheiden berufen fein, welche er nad) Publikation des allgemeinen 
‚bürgerlichen Gefegbuches zu entjcheiden haben werde. Konnte darüber 
zur Zeit noch feine Entfchliefung gefaßt werden, welde Gegenjtände 
des bürgerliden Rechtes das bevoritehende deutſche bürgerliche Gele: 


) Der „Entwurf eines Geſetzes, betreffend die Einführung der deutjchen Civil— 
prozeßordnung“ erwähnt das Verhältniß des Heichsoberhandelsgerichtes zu dem neu zu 
ihaffenden höchſten Reichsgerichtshofe nicht. In 8. 9 wird der Satz aufgeftellt: 
„Die prozeßrechtlichen Vorſchriften der Reichsgeſetze werden durch die Civilprozeßordnung 
nicht berührt. Aufgehoben werden” — es folgt eine Reihe reichsgeſetzlicher Beſtim— 
mungen, unter denen ſich diejenigen Geſetze, welche zur Zeit die Kompetenz bes Reichs— 
‚ oberhandelsgerichtes regeln, nicht befinden. Auch in der „Begründung“ (vgl. ©. 627) 
find diefe Geſetze nicht erwähnt. Die Beſeitigung berjelben ift zweifellos dem Gerichts- 
verfaffungsgefet vorbehalten, wie aus ben S. 56 der „Begründung“ mitgetheilten 
Prinzipien der bevorftehenden Gerichtsverfaffung zu erfehen — „Die Gerichtsbarfeit 
dritter Inftanz wird von eimem oberften Geridhtshofe ausgeübt”. — Es würde ja 
auch unmöglich fein, zwei höchite Gerichtshöfe zu denfen, und die Kompetenz des einen 
nach der Art der Rechtsſtreitigkeit, die des andern nach der Art der Rechtsquelle 
zu regeln. 
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bud zu regeln haben, und welche von der Regelung durch daſſelbe 
auszufchließen feien, fo möchte eine Redtsordnung, welche dem höchſten 
Gerichtshofe die Entſcheidung aller Redtsftreitigfeiten ſelbſt auf die 
Gefahr Hin zuweiſt, daß derfelbe in Folge der Beitimmungen des 
bürgerlichen Gefegbudjes vielleicht für Die eine oder die andere Art von 
Rechtsftreitigfeiten wieder infompetent werden fönnte, nod immer den 
Vorzug verdienen vor einer Rechtsordnung, melde es ſchlechthin für 
jede Art von Redtsitreitigfeit zweifelhaft läßt, ob Ddiefelbe vor dem 
höchſten Gerichtshofe zur Entfheidung gebracht werden könne oder nicht. 
Mit einer Gefegesporfchrift, welde dem Sinne nad) fagt: Der höchſte 
Gerichtshof fol in Redtsitreitigkeiten jeglicher Art fompetent werden 
(falls der ftreitige Redtsfag in zwei Revifionsgerichtsbezirken Geltung 
bat); der höchfte Gerichtshof Toll aber auch in Feinerlei Rechtsftrei- 
tigfeiten fompetent werden (falls der Rechtsſatz, von welchem die Ent- 
fheidung abhängt, nur in einem Revifionsgerichtsbezirke gilt); eine 
folche Gefeßesporfchrift wird um fo weniger auf Beifall rechnen dürfen, 
wenn Diefelbe nod den Zufaß erhält: wie die Bezirke der Revifions- 
gerichte zu beftimmen, das wird von mancherlei Weußerlichfeiten, 5. B. 
auch davon abhängen, ob Bayern oder Sachen mit einem Revifions- 
gerichte ausfommen, oder ob fie mehr als eins brauchen werden. 
(Bergl. „Begründung“ ©. 426.) 

Die „Begründung“ fucht die Herftellung eines derartigen Rechts— 
zuftandes durch folgende Ausführungen zu rechtfertigen (©. 53): 

„Der rechtfertigende Grund für die Gröffnung einer dritten 
Inftanz vor einem oberften Gerichtshofe wurde in dem Bedürf- 
niffe nad Einheit des Rechtes und der Rechtspflege gefunden. 
Diefer Gedanke kann gar nicht zur Geltung fommen, wenn es fi) 
um Redtsnormen handelt, deren Geltungsbereich entweder mit 
den Bezirksgrenzen des Mevifionsgerichtes zufammenfällt oder 
innerhalb diefer Grenzen liegt. Die Einheit diefer Rechtsnormen 
fann das Revifionsgericht eben fo gut und befler wahren, als 
ein oberfter Gerichtshof —“ 

Diefe Eintheilung der Rechtsnormen in ſolche, welche innerhalb 
eines Revifionsgerichtsbezirkes liegen, und folche, welche fich über meh- 
rere derartige Bezirfe hinaus erftreden, dürfte in der That eine unhalt- 
bare fein. 

Denn der Umftand, daß in den einzelnen deutfchen Staaten fo 
mannigfache Bartifularrechte Geltung haben, hat doch nur zum Fleinen 
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Theile darin feinen Grund, daß die einzelnen deutſchen Staaten auf 
dem Wege der Gefehgebung diefe oder jene Gegenftände des bürger- 
lichen Rechtes bald mit geringerer, bald mit größerer Vollftändigfeit 
geregelt haben; die wejentlichite Urfache für die Mannigfaltigfeit der 
Rechtsnormen in den einzelnen deutfchen Staaten ift dod vielmehr 
darin zu finden, daß — anderer Gründe zu gefchweigen — durch die 
Säfularifationen des wejtphälifchen Friedens, des Reihsdeputationg- 
hauptſchluſſes und durch die vom Wiener Kongreß beliebten Verthei— 
lungen Staatenbildungen erzeugt wurden, welche die verfchiedenartigiten 
Rechtsbildungen in fihb aufzunehmen hatten. Und da unter den fo 
gebildeten Staaten nur wenige die Neigung und Fähigfeit hatten, inner: 
halb ihrer Grenzen auf dem Wege der Gefehgebung einheitliches Recht 
zu Schaffen, jo verblieb es bei der Zerfplitterung des Rechtes innerhalb 
der ftaatlichen Territorien. 

In welcher Weife Die jolchergeitalt confervirte Bartikularifirung 
des Rechtes mit den in nächſter Zufunft einzurichtenden Revifions- 
gerichten, deren Bezirke zwei bis drei Millionen Seelen umfaſſen follen, 
in Zuſammenhang gebracht werden kann, ift nicht wohl einzufehen. 
Wollte man aber aud) den Begriff des Bartifularrehtes, was aller- 
dings unzuläffig fein würde, auf Diejenigen partifulären Geſetze 
befehränfen, welche die zur Zeit beitehenden --- oder die von 1815 bis 
1866 bejtandenen und gegenwärtig nod zum deutfchen Reiche gehören- 
den — Staaten erlaffen haben, fo würde auch mit diefen Partikular— 
rechten die bevorftehende Eintheilung Deutfhlands in Revifionsgerichts- 
bezirfe von je zwei bis drei Millionen Seelen faum in einem Bufam- 
menhange jtehen. Was gehen denn heute beifpielsweife die Gerichte 
Lübeck's oder Bremen’s die Rechtsnormen an, welche in Medlenburg, 
Schleswig-Holftein oder Oldenburg Geltung haben? Würde man aber 
ein Revifionsgericht für einen Bezirf von etwa zwei und einer halben 
Million Seelen für diefe Gegend einfegen wollen, jo würde daſſelbe 
Medlenburg - Schwerin (557,897), Medlenburg - Strelik (96,982), Die 
Hanfeftädte (Hamburg, Lübeck, Bremen) (513,697), Schleswig-Holftein 
(997,750), Zauenburg (49,651), Oldenburg (314,788), das Jahde— 
gebiet (5941), zufammen 2,536,706 — umfajlen können. Daß Die 
bei einem folden Revifionsgerichte angeftellten Richter das in dem 
Bezirfe geltende Recht zu handhaben verftehen würden, unterliegt aller- 
dings feinem Zweifel; — willen doch jet die bei den gemeinjchaft- 
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lien Oberappellationsgerichten zu übel und zu Jena fungirenden 
Richter mit den fo fehr mannigfaltigen Rechten der zu den genannten 
Gerichten gehörenden Gebieten umzugehen, ohne daß fie deshalb fpeci- 
fiſch hanſeatiſche oder thüringifch-anhaltifche JIuriften wären; aber eben 
fo gut, wie in einem derartigen MRevifionsgerichtsbezirfe Der Richter 
das partifuläre Recht feines Gerichtsbezirfes, fo würde auch der bei 
dem Oberrevifionsgerichte angeitellte Richter diefe Rechtsnormen richtig 
zu würdigen vollfommen in der Lage fein. Denn ütber Diejenigen 
Erfenntnißquellen des geltenden Rechtes, welche dem Reviftonsrichter 
zu Gebote ftehen, fann der Richter des Oberrevifionsgerichtes auch 
disponiren. Grfenntnißquellen über Eriftenz und Inhalt partifulärer 
Rechte, welche nicht dem Oberrevifions-, wohl aber dem Reviftonsrichter 
zu Gebote ftehen Fönnten, die giebt es überhaupt nid. 

Dazu fommt aber nod), daß auf die einzelnen deutfhen Staaten 
bei Eintheilung der Revifionsgerichtsbezirfe do nur zum Theil wird 
Rüdfiht genommen werden können. Schwerlich wird beifpielsmweife 
Birkenfeld mit Oldenburg, jchmerlic Anhalt mit den übrigen zum 
Dberappellationsgerichte Iena gehörenden Staaten in dem gleichen 
Repvifionsgerichtsbezirte vereinigt bleiben; ganz abgefehen davon, daß 
es aud) politifch nicht richtig wäre, den territorialen Grenzen der ein- 
zelnen Bundesftaaten eine weitere Berüdfihtigung angedeihen zu laſſen, 
als folhe durch die Regelung der Rechtsordnung felbft geboten ift. 

Genug, zwiſchen dem partifulären Rechte, wie daſſelbe in Deutſch— 
land beiteht, und den Revifionsgerichtsbezirken, wie dieſelben in Deutfch- 
land bergeftellt werden follen, exiftirt in Wahrheit fein irgendwie erfenn- 
barer Zuſammenhang. 

Nun giebt die „Begründung“ felbit zu, daß die Brage, auf welde 
Rechtsnormen die Oberrevifion geftüßt werden könne, „bei der abtraften 
Faſſung des Prinzipes ($. 498 Abf. 2) in einzelnen Fällen Schwierig: 
feiten bereiten müſſe.“ „ine fpezielle Aufzählung aller Rehtsnormen 
auf welche die Oberrevifion geftügt werden fann“, fo heißt es, „wäre 
im Texte des Gefeges nicht ausführbar und außerdem aus praftifchen 
Gründen nicht rathfam. Lebteres, weil gegenüber der rüftig fortfchrei- 
tenden Reichsgefeßgebung und bei der zu erwartenden Kodification der 
in den Revifionsgerichtsbezirfen geltenden Landesrechte der gegenwärtige 
Rechtszuftand in Deutſchland vorausfihtlid in nächſter Zufunft 
den umfaffendften Veränderungen entgegengebt. Einer generellen 
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Aufzählung ftehen gleichfalls erhebliche Bedenfen entgegen. Selbſt— 
verftändlich müßten in den Katalog aufgenommen werden: 
a. Geſetze des preußiichen Staates, ſoweit fi) ihr Geltungsgebiet 
über den Bezirk eines Reviltonsgerichtes hinaus eritredt, 
b. das gemeine Redt, 
c. das franzöfiiche Recht. 

Zweifelhaft dagegen könnte die Aufnahme des bayerifchen, würt— 
tembergifchen und ſächſiſchen Rechtes fein“ u. f. w. („Begründung* ©. 
425, 426.) 

Darin ift ohne Weiteres der „Begründung“ zuzuftimmen, daß Die 
praftifhe Durhführung des in 8. 498 Abf. 2. aufgeftellten Prinzipes 
nit nur in „einzelnen“, fondern in fehr vielen Fällen Schwierigfeiten 
bereiten werde. Aber die Frage ift eben, ob das Brinzip felbit, mwel- 
ches zugeftandenermaßen Schwierigfeiten bereiten muß, das richtige ſei. 
Und um diefes zu unterfuchen, wird es unabweisbar, in das Detail 
derjenigen praftifchen Schwierigfeiten einzugehen, welche mit der Durd)- 
führung des $. 498 Abſ. 2 unzertrennlich verbunden find. 

Nehmen wir vorweg in Betracht, daß die Oberrevifion auf unrid)- 
tige Anwendung eines Reichsgeſetzes geftügt werden könne. Zu den 
Reichsgefegen gehört das deutfche Handelsgeſetzbuch; aber bevor 
daſſelbe formell zu einem Reichsgefege erhoben wurde, war es auf dem 
Wege der Bartifulargefeggebung in den meiften deutfchen Staaten ein- 
geführt, und durch diefe Einführungsgefege find die Rechtsnormen des 
Handelsgefegbuches aud; auf Gebiete übertragen, welche durch das 
Handelsgeſetzbuch felbit ihre Regelung nicht erfahren follten. 

Beifpielsweife mag Bolgendes angeführt werden. 

Die bremifche Einführungsverordnung zum deutſchen Handels— 
aeiegbuche (6. Juni 1864) beftimmt $. 29: 

„Die Beitimmungen des 4. Buches des Handelsgefegbuches Tit. 1, 

Abſchn. 2, 3 und 4 finden auf ein einzelnes der im Artifel 272 

aufgeführten Gefchäfte au) dann Anwendung, wenn dafjelbe gegen 

Entgelt, fei es von einem Kaufmann oder von einem Nichtfauf 

mann gefchloffen wird. 

Die Beftimmungen des 4. Buches des Handelsgefeßbuces 

Tit. 3, 4 und 5 fommen aud dann zur Anwendung, wenn ein 

Nichtkaufmann ein einzelnes der in den Art. 378, 388 und 420 

erwähnten Geſchäfte gegen Entgelt ſchließt.“ 
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In 8. 30 derfelben Verordnung heißt es: 

„Die Beitimmungen der Nrtifel 284, 285, 286, 288, 291, 294, 
295, 296, 298, 299, 300, 301, 303 — 307, 318 — 322, 
324—330, 333—336 des Handelsgefekbuches ſollen allgemeine, 
nicht auf Handelsgefchäfte und nicht auf Kaufleute befchränfte 
Geltung haben, und die Beitimmungen des Dandelsgefehbuches 
Buch IV. Tit. 2 vom Kauf, mit Ausnahme der Art. 357, 358, 
auch dann zur Anwendung fommen, wenn die Kontrahenten Feine 
Kaufleute find und das Gefchäft nicht als Handelsgefchäft angefehen 
werden fann. 

Iedod verbleibt es in diefen Fällen hinfihtlich der den Con— 
trahenten gegen einander obliegenden Sorgfalt aud) da, wo das 
Handelsgefegbuh abweichende Beſtimmungen enthält, bei dem 
beftehenden Rechte. 

Ebenſo verbleibt es binfichtlih der Verträge über unbemeg- 
lihe Sachen bei dem beftehenden Rechte. 

Sinfichtlich der Verträge über Seeſchiffe kommen jene Beſtim— 
mungen nur fo weit zur Anwendung, als das Seerecht nicht 
befondere Beſtimmungen enthält“. 

Das hamburgiſche Einführungsgefeg zum deutfchen Handels— 
gefegbudhe vom 22. Dez. 1865 beſtimmt in $. 30: 
„Die in Buch IV. Zit. 1 Abſchnitt 2—4 des Handelsgefehbuches 
(Art. 278—336) enthaltenen Beftimmungen und die dazu gehö- 
rigen Beftimmungen diefes Gefeges follen allgemeine, nicht bios 
auf Handelsgefchäfte und Kaufleute befchränfte Geltung haben. 

Ausgenommen find die Art. 282, 289, 290, 291, 297, 309 
bis 312, welche nur fomweit zur Anwendung Fommen, wie Das 
Handelsgefegbuch es vorfchreibt, fowie der Art. 292, welcher nur 
nad Maßgabe des $. 33 und der Art. 323, der nur nad) Maß— 
gabe des $. 36 Diefes Gefeges auf andere Fälle ausgedehnt wird.“ 

Ein Streit kann darüber kaum entjtehen, daß gefeßliche Beſtim— 
mungen von der Art der hier angeführten formell nit den Reidhs- 
gejegen, fondern den Partikulargeſetzen zuzuzählen find. Aber eben fo 
wenig Fann auch darüber geftritten werden, daf der Inhalt der Artifel 
des Handelsgefegbuches, melden Hamburg und Bremen eine über 
die Vorfchriften des Handelsgeſetzbuches hinausgehende Anwendbarkeit 
verliehen haben, materiell Reichsrecht enthalten. 

ur Zeit macht nun die praftifche Handhabung diefer Vorſchriften 
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der Einführungsgefege Feine Schwierigkeit. Denn da die Kompetenz 
des Reichsoberhandelsgerichtes auf „Handelsfahen* im Sinne des 
Gefeges vom 12. Iuni 1869 befchränft ift, fo werden Rechtsftreitig- 
feiten, welche nicht „Handelsſachen“ find, an das Reichsgericht nicht 
abgegeben, wenngleich für die Entſcheidung diefer Redhtsftreitigfeiten 
in Gemäßheit des bremifchen oder hamburgiſchen Gefeges, Vorfchriften 
des Deutichen Sandelsgefeßbuces in Anwendung zu bringen find. 
Diefer Gefihtspunft wird aber, nachdem $. 498 des Entwurfes einer 
Eivilprozefordnung Gefegesfraft erlangt hat, nicht mehr der entfchei- 
dende fein fünnen, da es alsdann nicht mehr auf Die Art des Rechts— 
ftreites, fondern auf die Art der Redtsquelle ankommen wird, 
Vielmehr wird nun die Frage entftehen, ob bei einer hamburgiſchen 
Rechtsſache, welche in Gemäßbeit des hamburgifchen Gefeges vom 
22. Dez. 1865 unter ausschließlicher oder theilweifer Zugrundelegung 
von Vorfchriften des Handelsgefekbuches zu enticheiden ift, Keichsrecht 
oder partifuläres hamburgiſches Recht in Frage ftehe. Auch glaube 
ich nicht, daß $. 5 des Entwurfes eines Gefeges, betreffend die Einfüh- 
rung der deutfchen Eivilprozehordnung bier von wesentlicher Hülfe fein 
würde, ) falls man nämlich der Anficht fein follte, daß Reichsrecht 
in Frage ſtehe, obwohl eine Vorſchrift des Handelsgefehbuces auf 
einen Rechtsftreit lediglid in Gemäßheit eincs Bartifulargefekes Anwen- 
dung findet. Denn Schon die bier mitgetheilten partifulargefeglicdhen 
Beftimmungen zeigen, dab die Artifel des Handelsgefegbuches in ihnen 
feinesweges rein daſtehen, daß letztere vielmehr mit ſpeeifiſch bremiſchem 
und hamburgiſchem Platzrechte vermiſcht ſind. In der Anlage B. 
würde man daher nicht einmal die SS. 29 und 30 des bremiſchen, 
den $. 30 des hamburgiſchen Einführungsgefehes zum Handelsgefeh- 
buche nennen können, fondern müßte in Ddiefer Anlage B. Telbjtändige 
gefegliche Bejtimmungen darüber treffen, in wie weit Die genannten 
Gefeßesparagraphen zur Oberrevifion Veranlaffung geben können, und 
in wie weit nicht. Daß bei Aufrechterhaltung des in 8. 498 ausgefpro- 
chenen Prinzipes davon nidt Die Rede fein könnte, Die bezeichneten 
Ginführungsgefege in ihrer Zotalität in die Anlage B. aufzunehmen, 








85. „Die Oberrevifion fann darauf, daß eine Rechtsnorm, deren Geltung 
ſich nicht über das Gebiet des Nevifionsgerichtes hinaus erftredt, nicht oder nicht richtig 
angewendet fei, geftütst werden, wenn diefe Rechtsnorm den in der Anlage B“ — 
welche Anlage übrigens dem Entwurfe nicht beigegeben ift — „aufgeführten Rechten 
angehört.“ 


174 Sohn: Der höchſte Reichsgerichtshof x. 


verfteht fi) nad) dem Gefagten von ſelbſt, und zeigt aud) der flüchtigite 
Blid auf die mannigfaltigen, ſpezifiſch plaßrechtlicden Beftimmungen 
Diefer Gefege. Würde es nun aber richtig fein, bejtehende Gefege 
durch den Inhalt der Anlage B. zu zerreifen, um das Nefultat zu 
erreichen, dad das höchſte Reichsgericht über Reichsrecht und nicht über 
Partikularrecht erkenne‘ 

Nimmt man aber den entgegengefegten Sal an; beftimmt man 
demzufolge vielleicht in der Anlage A.'), daß Die Oberrevifion darauf, 
daß eine VBorichrift des Handelsgeſetzbuches nicht, oder nicht richtig 
angewendet jei, nicht gejtüßt werden dürfe, wenn die NRectsftreitigfeit, 
auf welde die Vorfchrift des Handelsgeſetzbuches nicht, oder nicht 
richtig angewendet worden, eine Handelsfache nicht ſei; jo würde das 
Prinzip des 8. 498 Abf. 2 vollfommen durchbrochen werden, da ja in 
Gemäßheit deflelben nicht die Beſchaffenheit des Recdtsftreites, fon- 
dern die Beihaffenheit der Redtsquelle Die Kompetenz des Ober- 
repifionsgerichtes beſtimmen fol. Dazu kommt, dad, wenn der höchite 
Gerichtshof die Einheit des Neichsrechtes zu wahren berufen ift, es 
hiermit im Widerfpruch jtehen würde, ihm die Kognition über Strei- 
tigfeiten, welche die Anwendbarkeit des Reichsrechtes erfordern, zu ent- 
ziehen. Daß aber eine Beitimmung des KReichsrechtes in Frage fteht, 
wenn die Parteien Darüber jtreiten, ob beifpielsweife Art. 280 des 
Handelsgefegbuches richtig oder unrichtig angewandt fei, unterliegt Doch 
auch dann feinem Zweifel, wenn die Streitfahe als „Handelsſache“ 
ih nicht darſtellen ſollte. 

Doch genug von Keichsgefegen! Zur Kompetenz des höchſten 
Gerichtshofes ſollen ferner gehören („Begründung“ ©. 425) „die 
Geſetze des preußiſchen Staates, joweit fi ihr Geltungs— 
gebiet über den Bezirk eines Reviſionsgerichtes hinaus 
erſtreckt.“ 

Hinſichtlich der preußiſchen Provinzialrechte bringt die „Be— 
gründung“ ſelbſt eine Bemerkung bei (S. 427), aus welcher geſchloſſen 
werden darf, daß dieſe Rechte, deren heutige Geltung ſich oft genug 
über verſchiedene preußiſche Appellationsgerichtsbezirke erſtreckt, zu den— 


1) 8, 4 des Entwurfes zu einem Einführungsgejege beſtimmt: „Die Oberreviſion 
kann darauf, daß eine Rechtsnorm, deren Geltung fid) über das Gebiet des Revifions- 
gerichtes hinaus erſtreckt, wicht oder nicht wichtig angewendet jei, nicht geftütt werden, 
wenn diefe Rechtänorm den in der Anlage A, aufgeführten Rechten angehört,“ 
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jenigen gehören follen, welde durch ihre Aufnahme in die Anlage A. 
der Kognition des Oberrevifionsgerichtes entzogen bleiben. 

Damit ift Die Sache aber nicht abgemadt. Denn es giebt eine 
"nicht ganz unbeträchtliche Zahl preußifcher Gefeße, welche zwar ihrem 
Inhalte nad preußifche Xandesgejege find, ihrer Form nad) dagegen 
den PBrovinzialgefegen zuzuzählen find, während es auch nicht an foldyen 
preußiſchen Staatsgefegen fehlt, welche von einem andern deutſchen 
Staate durd einen Alt der Gefeggebung theils mit, theils ohne Ab- 
änderung recipirt wurden. Won der Geltung des preußifchen Allge- 
meinen Landrechtes in Hannover und in Bayern fehe ich Dabei ganz 
ab — hierauf madt die „Begründung“ ©. 426 aufmerffam — und 
führe nur folgendes an. 

1. In Balded-Pyrmont ift die preußifche Verordnung vom 
13. Mai 1867, betreffend die Ablöjung der Servituten, Theilung der 
Gemeinjhaften u. j. w., im Jahre 1869 eingeführt. Iſt nun diefes 
für Walded im Iahre 1869 eingeführte Geſetz als ein partifulär- 
waldedifches der Kompetenz Des Oberrevifionsgerichtes entzogen, oder 
iſt es mit Bezug auf feinen Inhalt als Gefe des preußiſchen Staates 
der Kompetenz dieſes Gerichtshofes unterworfen ? 

2. In Oftfriesland und auf dem Gichsfelde gilt das preu- 
ßiſche Kulturedift von 1811. Iſt dieſes Gefeß, vielleicht unter Anwen- 
dung des jus postlimini, als Geſetz des preußiſchen Staates, oder in 
Bolge feiner Geltung in den Jahren 1815 — 1866 als hannöverifches 
Geſetz anzırfehen? 

3. Sn Naſſau wurde am 5. April 1849 ein Geſetz, betr. die 
Abkürzung der Verjährungsfriften für gewiſſe Arten von Borderungen, 
publicirt. Dieſes Gefeg ift eine Nachbildung der preufifchen Gefege 
vom 31. März 1838 reſp. 6. Juli 1845, jedoch mit feinen Vorbildern 
nicht ganz conform. Formell iſt diefes Gefeh vom 5. April 1849 
unzweifelhaft ein herzoglich nafjauifches Geſetz geweſen; gegenwärtig 
jteht daſſelbe formell mit den preußifchen Brovinzialgefegen auf einer 
Linie. Soll nun für die Kompetenz des Oberrevifionsgerichtes diefer 
formelle Gefihtspunft maßgebend fein, d. h. follen Streitigkeiten über 
die Verjährungsfriiten an diefen Gerichtshof gelangen, wenn diefelben 
in den alten Provinzen Preußens entitanden find, nicht aber dann, 
wenn fie ihren Urjprung in Naffau hatten, wenn fon die gefegliche 
Vorſchrift, die hier wie dort die Veranlaffung zum Streite gab, die 
wirklich gleiche wäre? Doc, ich erwähnte ja, das preußifche und das 
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naffauifche Geſetz find nicht vollftändig conform. Würden alfo Diefe 
in Einzelnheiten ftattfindenden Difformitäten das naſſauiſche Gefe zu 
einem Geſetze berabdrüden, welches, weil es feinem vollen Inhalte nad) 
nur in einem Revifionsgerichtsbezirke gilt, zur Kognition des Ober- 
revifionsgerichtes niemals gelangen Fünnte, oder jollen die Conformitäten 
mit dem preußifchen Landesgeſetze das entſcheidende Moment abgeben, 
durch welches das für Naffau publizirte Geſetz für das Oberrevifions- 
gericht furfähig wird? oder ſollen endli die conformen Beftimmungen 
zur Begründung der Oberrevifion beretigen, die difformen dagegen 
nur infoweit, als fie den preufifchen Gefegen angehören, da letztere 
ja iiber mehrere Revifionsgerichtsbezirte ſich eritreden werden? 

Die gleichen Fragen entitehen j 

4, in Betreff des preußifchen Berggeſetzes vom 24. Juni 1865, 
welches in den neuen preußifchen Provinzen eingeführt worden ift, 
jedod nicht ohne partifuläre Abweichungen in Einzelnheiten, welche Die 
Einführungsverordnungen (3.8. die vom 22, Febr. 1867 für Naſſau) 
enthalten. Iſt nun das preußifche Berggefeß, die provinziellen Parti- 
fulärbeftimmungen mit eingefchloffen, ein preußifches Gefeh, oder giebt 
es im Hinblide auf die Oberrevifion erjtens ein preußifches Berggefek 
vom 24. Juni 1865 und außerdem nocd fo viele provinzielle Berg- 
gefege, als es modificivende Einführungsgefege des preußifchen Berg- 
gefeßes vom 24. Juni 1865 für Die einzelnen preußiſchen Provinzen 
giebt? oder fol man aud hier zwiſchen conformen und difformen Be: 
ftimmungen unterjcheiden ? 

Nun ift aber noch weiter zu bemerken, daß der Vorgang, welchen 
Preußen in der Berggefeggebung machte, für andere deutfche Staaten den 
Erfolg gehabt hat, ebenfalls neue Berggeſetze „zu erlaffen. Dies ift 
namentlich gefchehen in Braunschweig (15. April 1867), in Bayern 
(20. März 1869) und zwar find die Geſetze diefer Staaten wefentlid) 
dem preußiſchen Gefeße nachgebildet. Ob nun die auf dieſem Gebiete 
durch Die Geſetzgebung begründete Rechtseinheit auch zu einer Einheit 
in der Rechtſprechung führen werde, das wird 3. B. davon abhängen, 
ob Bayern mit einem NRevifionsgerite wird ausfommen Fönnen, 
oder ob es deren zwei gebraudden wird; denn im lehteren alle würden 
fih das bayerifhe und das preußifche Berggefeh in dem Öberrevifions- 
gerichte begegnen, im erfteren Dagegen würde das preufifche Geſetz dort 
allein den PBla& behaupten. Das braunſchweigiſche Geſetz würde 
jreilih auf alle Bälle auf den Zutritt zum Oberrevifionsgeridjte ver- 


sohn: Der höchfte Neichsaerichtshof ı. 177 


zichten müſſen; denn für Braunfchiweig würden zwei Revifionsgerichte 
nicht möglich ſein. 

Die Beiſpiele der vorſtehenden Art, die ja leicht noch vermehrt 
werden könnten, ſollen nur zeigen, wie wenig die geſetzliche Vorſchrift 
des $. 498 Abſ. 2 ausreichend iſt, um ſich über die Frage nad) der 
Kompetenz des Oberrevifionsgerichtes zu orientiren. Die Anlagen A. 
und B., Dazu beftimmt, das im Gefege aufgeitellte Prinzip praftijc) 
brauchbar zu mahen, werden Zweifel der mannigfachſten Art nicht zu 
bejeitigen vermögen. Und die „Begründung“ felbjt ſcheint mit $. 498 
Abi. 2 und den zur Zeit noch nicht ausgefüllten Anlagen A. und B. 
die vorauszufchenden Zweifel und Bedenken nicht bejeitigen zu wollen. 
Heißt es dod auf ©. 426: „Durch die Mufzählung wird fein Anhalt 
für die Entfcheidung der Tchwierigen Frage gewonnen, ob und inwie— 
weit 3. B. ein Inftitut als gemeinrechtlich oder als partikularrechtlich 
zu gelten bat, eine Frage, welche nur für den einzelnen Ball, und 
unter Berüdfihtigung aller einichlagenden Umftände zutreffend entjchie: 
den werden kann.“ Auf dieſes Ausfunftsmittel wird nod) weiter unten 
einzugehen fein. 

Zuvörderſt ijt jedoch darauf hinzumweifen, daß nad) der Darlegung 
der „Begründung“ in den Katalog derjenigen Rechtsnormen, auf welche 
die Oberrevifion ſoll gejtügt werden fönnen, „ſelbſtverſtändlich“ das 
„gemeine Recht“ mit aufzunehmen jei. 

Verſtehen wir unter „gemeinem Recht“ zunächſt das Römiſche 
Recht! Nuf die VBerfhiedenartigfeit der Rechtsnormen, welche ſich auf 
Grund des Juftinianifchen Rechtes in Deutfchland, und nicht zum 
geringiten Theile durch die gleichzeitige Thätigfeit verjchiedener höchſter 
Gerichtshöfe herausgebildet haben, kann hier felbitverftändlid im Ein- 
zelnen nicht eingegangen werden. Es genügt zu willen, daß das Rö— 
mifche Recht der Kompetenz des Oberreviftonsgerichtes zugewiefen Tein 
wird. Soll dies aber nur dann der Ball fein, wenn der ftreitige 
Rechtsſatz Des Römiſchen Rechtes durd ein Eitat aus den Digeften, 
dem Coder, den Novellen bezeichnet wird, oder aud) dann, wenn Der 
römiſchrechtliche Rechtsſatz ich in einem deutſchen Bartifularredjt vor- 
findet, wie 3. B. in dem hamburger Statut von 1603 oder in einer 
der Bearbeitungen des wirttembergifchen Landrechtes (1555, 1567, 
1610) oder in dem bayerischen Landredt von 1756? Soll der for- 
melle Gefihtspunft, Daß es fih um ein Partikula rrecht handelt, 
der entfcheidende fein, oder joll die ſachliche NRüdfiht maßgebend 

geitichrift Fir deutiche Geleggebung. VAL 12 
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werden, Die nämlich, dab ein römiſchrechtlicher Rechtsſatz eben ein 
römifchrechtlicher Rechtsfag ift, und Daß hieran dadurch nichts geändert 
wird, wenn im Laufe Der Zeit Diefes oder jenes entweder vergangene 
oder noch beitehende Gefeggebungsfubjeft die Vorfchriften des Römischen 
Rechtes bald reichlicher, bald ſparſamer zum Beitandtheile feiner Pro— 
dufte gemacht Hat? Freilich, die römiſchrechtlichen Vorſchriften des 
wirrttembergifchen Landrechtes werden an das DOberrevifionsgericht 
gelangen fönnen, da muthmaßlich Baiern und Württemberg nicht in 
einem Nevilionsgerichtsbezirfe aufgehen werden, und das württember- 
giſche Landredit auch im einzelnen Theilen Bayerns Geltung hat. 
Leicht möglich würde cs aber fein, da das bayerifche Landrecht an 
das Oberrevifionsgericht nicht gelangte; denn es ift ja ganz wohl 
denkbar, daß für Cherbayern, Niederbayern und Oberpfalz ein Revi- 
fionsgerichtsbezirf ausreihend wäre; aber allerdings dieſe Möglichkeit 
bleibt ausgejchloffen, da durch Geſetz vom 16. Juli 1816 das baye- 
riſche Kandrecht für ſämmtliche Militairperſonen Ddiesfeits und jen- 
jeitö des Rheines als Standesrecht eingeführt worden, und fo dafür 
gejorgt ift, daß daſſelbe wenigitens in zwei Revifionsgerichtsbezirken 
Geltung habe und mithin an das Oberrevifionsgericht gelangen könne. 
Soll nun aber wirklich die Frage, ob über römifchrehtliche VBorfchriften, 
welche in diefem oder jenem Partikulargeſetze enthalten find, das Ober- 
revifionsgericht zu befinden habe, ein Zufall und nod dazu ein Zufall 
von jo zweifelhafter Berechtigung entjcheiden, wie wir ihn beifpielsweife 
in dent bayerifchen Gefeße vom 16. Juli 1816 erkennen müſſen? 

Es mag dahingeftellt bleiben, ob die verfhiedenartige Auffaſſung 
römifchrectlicher Grundfäge in höherem Maße auf die Beurtheilung der 
Suftinianifchen Gefege feitens der verfchiedenen deutjchen Gerichtshöfe, oder 
auf die Reproduction der Juftinianifchen Gefege in den einzelnen Bartiku- 
largejegen zurüd zu führen ift. Soviel aber läßt ſich gewiß behaupten, daß 
man dem Bedürfniffe nach Einheit der Rechtſprechung, ſoweit das römische 
Recht in Brage kommt, nicht dadurd) gerecht werden fann, daß man 
zwijchen dem römischen Rechte der Iuftinianifchen Gefegbücher und dem 
römischen Rechte der deutfchen PBartifulargefeggebungen unterfcheidet und 
das Römiſche Recht der erfteren Art dem Oberrevifionsgerichte zuweiſt, 
das der legteren Art dagegen von demfelben fern hält. 

Die „Begründung“ geht auf die Hier hervorgehobenen Bedenken 
in etwas ein. Nachdem nämlich zunächſt (S. 425) der Gedanke ver- 
worfen ift, cine jpezielle Aufzählung aller NRedtsnormen, auf welche 
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die Oberrevifion geftügt werden Tann, im Texte des Gefeges vorzu- 
nehmen, wird erwähnt, dab auch der generellen Aufzählung diefer 
Hechtsnormen erhebliche Bedenten entgegenjtänden. Und nachdem 
gejagt ift, daß in dieſen (generellen) Katalog ſelbſtverſtändlich die Gefeße 
des preußifchen Staates, ſoweit fich ihr Geltungsgebiet über den Bezirk 
eines Nevifionsgerichtes hinaus erſtreckt, das gemeine Necht, das fran- 
zöfifche Necht aufzunehmen feien, heißt cs weiter (S. 426): 
„Bweifelhaft dagegen könnte die Aufnahme des bayerischen, würt- 
tembergifchen und ſächſiſchen Rechtes fein: fie würde von der Be- 
antwortung der Frage abhängen, ob Bayern, Württemberg und 
Sadhfen mit einem Revifionsgerichte zur Zeit auskommen fönnen 
oder wollen und in Zufunft ausreichen werden. Denn würde 
in jeden diefer Staaten nur ein Revifionsgericht beftellt werden, 
jo würde dieſes in der Lage fein, die Nechtseinheit in Betreff des 
partifulären Nedtes zu wahren; ein Bedürfniß für die Ueber- 
weiſung Deflelben an Die Kognition des Oberrevifionsgerichtes 
fünnte ſich erjt ergeben, wenn ein zweites Nevilionsgericht ein- 
gejegt wird. Mithin wirde für den Umfang des Kataloges die 
jedesnalige Gerichtsorganilation maßgebend werden, mit der Aen- 
derung Derjelben in einem der Bundesjtaaten würde der Inhalt 
des Gefeges ſelbſt geändert werden müffen, ein Zuftand, der nicht 
erwünjcht fein Fann, und Der durch die abſtrakte Faſſung des 
Entwurfes vermieden wird. 

Nun find es aber Doc zwei verfchiedene Dinge, die Gerichts- 
organifation, d. h. die Frage, wie die gefchäftliche Wertheilung Der 
Urtheilsipredung in zwedmäßigiter Weife zu erfolgen babe, und Die 
Urtheilsiprehung ſelbſt, d. 5. die Frage: weldyen Inhalt bat Das 
beitehende Recht? Es ericheint nicht wohl zuläffig, die Urtheilsfpre- 
Hung davon abhängig zu machen, ob Zmwedmäßigfeitsrüdfichten dafür 
jtreiten, in Sachſen oder Bayern nur ein Nevifionsgericht oder deren 
zwei einzurichten. Noch weniger erſcheint es zulälfig, nicht blos die 
Urtheilsipredung von der Organifation der Revifionsgerichte bei Her— 
ftellung der deutjchen Nechtsordnung abhängig zu machen, Tondern 
die Urtheilsſprechung auch für die Zufunft in ein Abhängigfeitsverhältnig 
von der Gerichtsorganifation zu bringen. Denn darüber laffen ja Die 
Worte der „Begründung“ feinen Zweifel, daß, wenn nah Erridtung 
des höchiten Gerichtshofes beifpielsweife Für Sachſen zwei Revifions- 
gerichte eingefegt wirden und für Württemberg mir eins, dann Das 

12* 


180 Kohn: Der höchſte Neichsgerichtshof ı. 


jächfifche bürgerliche Gefegbuch zu denjenigen Rechten gehörte, auf deren 
Verlegung die Oberrevifion gejtügßt werden fünnte, daß dagegen eine 
Verlegung der Vorjchriiten des württembergifchen Rechtes die Anrufung 
des höchſten Gerichtshofes ausſchließen müßte. Zräte dann aber im Laufe 
der Zeit das Bedürfniß hervor, für Württemberg zwei NRevifionsgerichte 
einzufeßen und Sachen auf ein Revifionsgericht zu befchränfen, fo würde 
dem höchſten Gerichtshofe die Kognition über das württembergifche Recht 
zufallen (mit dem es bis dahin nod nichts zu thun hatte) und die Kogni- 
tion über das fächfifche Necht, Die ihn bis Dahin zugeitanden, würde der 
höchſte Gerichtshof an das ſächſiſche KRevifionsgericht abzugeben haben. 

Darin ift nun der „Begründung“ gewiß beizuftimmen, daß dieſer 
Zuſtand als ein foldyer zu bezeichnen fei, der „nicht erwünſcht fein 
kann“. Daß derfelbe aber „durd; die abjtrafte Faſſung des Geſetzes“ 
vermieden werde, ift gewiß nicht richtig. Zwar die Faſſung der Gefeges- 
formel, wie Diefelbe jest in S. 498 ich findet, kann Die gleiche 
bleiben, unangefehen ob die Gerichtsorganifation den höchſten Gerichts- 
hofe bald diefe bald jene Kompetenz zumeilen wird. Aber den fon- 
freten Inhalt für die abjtrafte Bormulirung des $. 498 wird man 
Dod) aus der jedesmal für zweckmäßig erachteten Gerichtsorganifation 
entnehmen müſſen. Andiefem „Zuftand“ — ob man ihn einen Zujtand 
der Rehtsordnung nennen darf, mag Dabingeitellt bleiben — wird 
durch Die abftrafte Faſſung des $. 498 ficherlicd) nichts geändert. 

Freilich ift nicht außer Acht zu laffen, daß der höchſte Gerichtshof 
dazu dienen foll, die Einheit des Nechtes zu wahren. Berfchieden- 
artigfeiten in der Rechtsanwendung, fo dürfen wir den Gedankengang 
der Begründung verftehen, wird fi) nur ergeben, wenn über die gleiche 
Rechtsquelle — 3. B. württembergifches Recht — mehr als ein Revi— 
fionsgericht entfcheidet; denn mur in dieſem Falle entiteht die Möglich— 
feit, daß Die beiden oder die mehreren Revifionsgerichte in Betreff 
einer. und derſelben Nechtsvorfchrift verſchiedener Anficht And; ein 
Revifionsgericht fann aber nur eine Anficyt haben, und folglich wird 
durch dieſes die Einheit des partifulären Rechtes gewahrt. 

Doch dieſes Argument iſt nicht durchſchlagend. Denn deshalb, 
weil Rechtsſätze des Iuftinianischen Rechtes in dieſem oder jenem Geſetz— 
buche publiziert wurden, hören fie ſachlich nicht auf, Rechtsſätze des 
Suftinianifchen Rechtes zu fein. Wenn alſo beijpielsweife über eine 
Vorſchrift des Römischen Rechtes, welche fi im württebuergiſchen 
Landrechte findet, das württembergiiche Reviſionsgericht eine Anficht, 
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das bayerische Revifionsgericht über die gleiche Vorfchrift, welche fich 
auch im codex Maximilianeus findet, eine andere Anficht hätte, wenn 
die entiprechenden Urtheile diefer beiden Revifionsgerichte, da es fi in 
ihnen formell nicht um römifches, ſondern um bayerifches rejp. mwürt- 
tembergifches Recht handelt, der Kognition des höchſten Gerichtshofes 
nicht ferner unterworfen werden Dürfen, während der hödjfte Gerichts- 
hof felbft über den gleichen vömifchrechtlichen Rechtsſatz, weil fid) der- 
felbe auch in den Juſtinianiſchen Digeiten findet, eine dritte Anficht 
ausgeiprochen —; fo wird man fi im Intereffe der Einheit der 
Rechtiprechung ſchwerlich Dabei beruhigen dürfen, zu jagen, die Einheit 
des württembergifchen Rechtes werde durch das mwürttembergifche, 
die des bayerifhen durch das bayeriſche Nevifionsgeriht und Die 
des römiſchen Rechtes durch den höchiten Gerichtshof gewahrt; fon- 
dern man wird das fachliche Nefultat im Auge behalten und dem- 
gemäß nicht dariibet fortkommen, dab trotz der Einfegung eines zur 
Wahrung der Reditseinheit beftimmmten Gerichtshofes dennoch, und zwar 
in Rolge der Zufälligfeiten der Gerihtsorganifation, die gleiche Rechts— 
vorschrift hier jo und dort anders gehandhabt wird. 

Die Rechtseinheit fann doc; nur gewahrt werden, wenn für die 
ihrem Inhalte nad gleichen Rechtsvorſchriften ein höchſter Gerichts- 
hof zum Wächter der KRecdtseinheit beftimmt wird; nit dann, wenn 
von den KRormalitäten, unter welchen Die betreffende Rechtsvor— 
schrift Girltigfeit erlangte, Deren Geltungsgebiet abhängig gemacht 
wird, Werden die Gedanken des Entwurfes realifirt, fo wird ſich als 
Refultat ergeben, dab die Frage, ob eine Gefegesporfhrift nach ihrem 
Inhalte oder nad) den Kormalitäten, durch welche fie Gefekesfraft 
erlangte, als gemeinrechtliche oder als partifularretli tie zu beurtheilen 
fei, davon abhängen, ob für einen Staat nur eins, oder ob mehr als 
ein Reviſionsgericht eingerichtet werden follte. 

Außer dem römifchen Rechte bildet ja aber auch das deutſche 
Recht einen Theil des „gemeinen Rechtes“. Und was die Geltung des 
deutichen Rechtes anbetrifft, Jo kann zunächit gewiß nicht in Abrede 
geitellt werden, dat Rechtsvorſchriften einzelner deutfchrechtlicher Rechts: 
quellen — es wird namentlih an den Sachfenfpiegei und an das 
Lübiſche Recht zu erinnern fein — Geltung haben nicht blos wegen 
des Inhaltes der Rehtsvorichrift, Tondern auch wegen des formellen 
Unftandes, dab Diefer Mechtsfag eine Redtsporfchrift gerade Diefer 
Rechtsquelle if. Die „Begründung* (S. 426) verfennt nun zwar 
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nicht, daß über derartige Rechtsvorfchriften verfchiedene Revifionsgerichte 
Entjcheidungen zu treffen haben werden. Zugleich wird aber auch in 
Ausficht geftellt, daß fid) diefe Rechtsporfchriften in der Anlage A. zu 
Ss. 4 des Ginführungsgeleßes vorfinden und fomit der Kognition Des 
höchſten Gerichtshofes entzogen bleiben werden. Daß demgemäh die 
gleichen Recdtsnormen — und bier Sprechen wir ja nur von. deutich- 
rechtlichen Rechtönormen — von verſchiedenen Revifionsgerichten werden 
in Anwendung zu bringen fein, und daß daraus Verfchiedenheit und 
nicht Einheit der Rechtiprechung fi) ergeben werde, ift unzweifelhaft, 
wird auch von der „Begründung“ feineswegs verfannt. Wenn indeſſen 
die „Begründung“ ©. 54 mit diefer Schwierigkeit dadurd fertig zu 
werden glaubt, daß Diefelbe fagt: „Daß eine ſolche Rechtsnorm auch 
der Kognition eines anderen NRevifionsgerichtes unterliegen kann, ift 
richtig, wird jedoh als etwas rein Zufälliges außer 
Betradht bleiben müſſen“; fo iſt das gewiß nicht richtig. Die 
Art und Weife, wie das lübifche Net, wie das Sachjenspiegelrecht 
fih in Deutſchland erhalten, ijt ebenfo fehr und ebenfo wenig etwas 
Zufälliges, als die Art und Weile, wie die Meception des römischen 
Rechtes in Deutfchland ftattgefunden hat, oder als die Art und Weife, 
wie Diefe oder jene Staaten Deutfchlands in früherer oder fpäterer 
Zeit Ti ihre Partifulargefeggebungen gemadt haben. An die hifto- 
riſche Zufälligfeit oder Nothiwendigfeit Ddiefer oder jener rechtsgefchicht- 
lichen Erfcheinungen lafjen ſich feine Konfequenzen weder für die bevor: 
jtehende Organifation der Revifionsgerichte, noch auch für die Kompe- 
tenz des höchſten Geridjtshofes knüpfen. Wielleiht follte aber durch 
jene „Bufälligfeit* nur ausgedrüdt werden, daß derartige Verſchieden— 
heiten der Rechtiprechung verjchiedener Nevifionsgerichte praktiſch von 
feinem großen Belange fein werden, und daß fie deshalb aufer Acht 
bleiben fönnten. Indeſſen auch diefes wird nicht zuzugeben fein. Denn 
die Einheit der Rechtspflege ift Doch nicht etwas, was an und für fid 
erftrebt werden müßte; fondern, wenn man die Einheit der Recht— 
jprechung erftrebt, fo aefchieht Dies doch im Interefle der Rechtſuchenden, 
und dieſem Intereffe muß die Geſetzgebung doch gerecht werden, unan- 
gefehen ob die Nechtsquelle, um deren Anwendung cs fid) handelt, 
jährlich in taufend oder nur im zehn Prozeſſen zur Anwendung fommt, 
Man fönnte indefjen vielleicht mit der „Begründung“ ſich Dafür ent: 
fcheiden, die Verfchiedenartigfeit dev Nechtiprehung in Beziehung auf 
ein und Ddiefelbe Rechtsquelle, um der verhältnifmäßig geringeren Zahl 
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der in Betracht kommenden Rectsftreitigfeiten, micht weiter zu berüd- 
ſichtigen, wenn nur die thatfächlihen Verhältniſſe anders lägen, als 
dies in Wirklichkeit der Fall iſt. Wenn beifpielsweife das Lübedifche 
Recht außer in Lübeck nur vielleiht noch in einigen am Bodenfee Tie- 
genden Gebieten Geltung hätte, fo würde es, im Ganzen genommen, 
nicht viel darauf anfommen, ob das Revifionsgericht, zu deſſen Bezirk 
jener Diftrift an den Ufern des Bodenfee's gehört, Die Frage des 
lübedifchen Rechtes anders enticheidet als dasjenige Nevifionsgericht, zu 
deſſen Bezirk Kübed gehört. Wenn aber, wie dies ja thatſächlich der Fall, 
das lübeckiſche Recht in unmittelbar an einander grenzenden Gebieten 
gilt, in Gebieten, deren gegenfeitiger Verkehr” durchaus Fein unbedeu- 
tender ift, und Dann die gleiche Rechtsvorſchrift in Pommern anders 
gehandhabt wird als in Medlenburg, und in Medlenburg vielleicht 
anders als in Lübeck, fo würde für diefe Landſtriche im Verhältnif zu 
den gegenmwärtig beitehenden Berhältniffen allerdings nichts verfchlechtert 
werden, aber auc) der Begriff der durch das deutſche Reich zu gewäh— 
renden Einheit Des Rechtes fchwerlich zum klaren Bemwußtfein gelangen. 

Doch, infoweit das auf deutfchrechtlichen Quellen beruhende Privat— 
recht dem gemeinen Rechte zuguzählen ift, befteht daffelbe ja nicht in 
der formellen Geltung diefer oder jener Beftimmungen einzelner deut— 
jher Rechtsquellen, ſondern in Rechtsgrundſätzen, welche durch Die 
Wiſſenſchaft als die allgemein leitenden Ideen aus deutfchen Rechts— 
quellen entwidelt wurden. (Stobbe, Deutſches Privatredht ©. 35.) 
Nun fagt die „Begründung“ (S. 426): „So fällt 3. B. das gemeine 
deutiche Privatrecht unbedenflid in den Bereich der Oberrevifion, aber 
zweifelhaft ericheint cs, ob man das Recht als gemeines deutfches Recht 
bezeichnen darf, da fi die rechtliche Gxiſtenz eines folchen beftreiten 
läßt und jedenfalls deilen Geltung nad Grund und Umfang in den 
verfchiedenen Staaten und Landichaften ſich ſehr verfchiedenartig geitaltet 
bat (vgl. Stobbe, Privatrecht I. ©. 35 ff.)“. Das heißt mit anderen 
Worten gefagt, Diejenigen Rechtsgrundſätze des deutichen Privatrechtes, 
welche als gemeinrechtlich geltend anerfannt werden, follen zur Kompetenz 
des Oberrevifionsgerichtes gehören; Diejenigen dagegen, welche nur eine 
partifularrechtliche Geltung haben, dieſem Gerichtshofe entzogen bleiben ; 
es müßte denn fein, daß aud) die lekteren in mehr als einem Revi— 
fionsgerichtsbezirfe Geltung hätten, in welchem Falle auch auf die Ver— 
letzung diejer Redytsgrundfäge die Oberrevifion geitügt werden könnte. 
Damit ift denn aber von der „Begründung“ eine Unterfheidung 
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angedeutet, deren Tpeciellere Durchführung auf dem Wege der Gefch- 
gebung nicht möglich it. Much Icheint Die „Begründung“ felbit hierauf 
verzichten zu wollen, indem fie ausführt: 

„Durd die Aufzählung wird fein Anhalt für die Entfcheidung 

der fchwierigen Frage gewonnen, ob und in wie weit z. ®. ein 

Inſtitut“ — Sagen wir richtiger: ein Rechtsſatz — „als gemein- 

rechtlich oder als partifularrechtlih zu gelten hat, eine Trage, 

welche mir für den einzelnen Rall und unter Berückſichtigung aller 
einfchlagenden Umstände zutreffend entihieden werden fann.“ 

Ih glaube, die „Begründung“ bat in diefen Worten fo voll- 
fommen Recht, dab ſich kaum etwas dagegen einwenden laſſen dürfte. 
Die Folge von dieſer Anſicht wird aber doch ganz gewiß nur die fein, 
dab wenn ein Rechtsſatz Des deutſchen Rechtes verlegt wurde, die Frage 
nach der Zuläffigfeit der Oberrevifion davon abhängig bleibt, ob der 
fragliche Rechtsſatz gemeinrechtliche oder partikularrechtliche Geltung hat, 
und ob, wenn legteres der Kal, die partifularrechtliche Geltung fich 
über einen oder über mehr als cinen Reviſionsgerichtsbezirk erjtredt. 
Wenn nun, wie die „Begründung“ dies vollfommen richtig nachmeift, 
diefe Rrage nur für den einzelnen all, nur unter Berüdfihtigung 
aller einfshlagenden Umftände zutreffend entſchieden werden fann, fo 
bleibt nur noch übrig, zu beitimmen, von wen Diele Frage auf Die 
angegebene Weife entjcbieden werden foll. Doch ift eine derartige Be- 
ftimmung zu treffen wohl faum erforderlich, da es ſich von felbft ver- 
fteht, Daß der höchſte Gerichtshof ſelbſt in die Lage gefegt werden muß, 
über feine Kompetenz zu befinden; das Entgegengefekte, nämlich 
daß die Repifionsgerichte über die Zuläffigfeit der Oberrevifion entjchei- 
den follten, hätte einer befonderen Vorſchrift bedurft, und da eine ſolche 
fehlt, fo kann es aud nicht zweifelhaft fein, daß der Entwurf ftill- 
ſchweigend von derielben Borausichung ausgegangen iſt, von weicher 
auch hier ausgegangen wird. — Iſt dies nun aber der Ball, fo muß 
der höchſte Gerichtshof doch vor Allem darüber befinden, ob der betref- 
fende Rechtsſatz als gemeines, ob als partifuläres, und, in legterem 
Ralle, in welchen Revifionsgerichtshezirten Dderielbe gilt. Die Entſchei— 
dung über diefe Frage wird ohne voraufgegangenes Gehör der Par: 
teien faum zu treffen fein, umd wird ſich überhaupt nur durch eine 
eingehende Prüfung des in Frage ftehenden Rechtsſatzes ermöglichen 
laffen; durd; eine Prüfung, die, wenn fie zur Beantwortung der prä- 
judiciellen Frage in ausreichender Weife angeftellt ift, auch ausreichend 
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fein wird, um über die Sache ſelbſt zu entfcheiden, felbft wenn fich 
ergeben follte, dab der Rechtsſatz, deſſen unrichtige Anwendung die 
Partei gerügt, eine partifuläre, über die Grenzen eines KReviftonsgerichts- 
bezirtes nicht hinausgehende fei. 

Wenn alfo der höchite Gerichtshof, um über feine Kompetenz ent 
icheiden zu fünnen, in das ganze Gebiet der partifularrechtlidyen Rechts— 
ordnungen ſich vertiefen muß, warum foll dieſe Arbeit mit dem Aus— 
ſpruch abfehliefen: mithin erkläre ich mich Für nicht fompetent; warum 
fol nicht vielmehr der höchſte Gerichtshof in der Sache ſelbſt entichei- 
den, wenn er gefunden, dab Der in Frage ftehende Rechtsſatz ſeinem 
richtig aufgefaßten Inhalte nach nur von partifulärer Bedeutung ſei. 
Die Einheit der Rechtsordnung würde hierdurch nicht beeinträchtigt 
werden. Wohl aber fünnte ein anderes Reſultat eintreten, welches das 
Anfehen des höchſten Gerichtshofes Tchwer zu ſchädigen geeignet wär. 
Nehmen wir den Ball an, die Reviſion ſei auf Die Verlegung einer 
Rehtsnorm Des Deutfchen Privatrechtes geſtützt. Es entfteht unter den 
Barteien Streit darüber, ob die Rechtsnorm eine folcye fei, auf welche 
nad $. 498 die Oberrevifion gejtügt werden darf. Da wird es Denn 
doc zunächft Darauf ankommen, den fraglichen Rechtsfag feinem wahren 
Inhalte nad berauszuftellen. Und nun ergebe dieſe Prüfung folgen- 
des: Einen folchen Rechtsſatz, wie ihn das Reviſionsgericht angewendet, 
giebt es überhaupt nicht, Tondern derjenige Nechtsfag, den Das Nevi- 
ftonsgericht bei feiner Enticheidung im Auge gehabt, hat einen andern 
als Den vom Mevifionsgerichte angegebenen Inhalt und wäre dieſem 
feinem wahren Inhalte gemäß au? den vorliegenden Rechtsſtreit auch 
gar nicht in Anwendung zu bringen gewejen. Ber richtige Rechtsſatz 
gilt nun aber nicht, wie der Reviſionskläger behauptet, innerhalb der 
Bezirke von zwei Reviſionsgerichten, fondern nur und allein in dem 
Bezirfe Desjenigen Reviſionsgerichtes, welches das angefochtene Urtheil 
abgegeben hat. Und da nun $. 498 das Oberreviſionsrecht anweiſt, 
die Entiheidung des NRepifionsgerichtes über das Beſtehen und den 
Inhalt von Rechtsnormen, deren Geltungsbereich ſich über den Bezirk 
des Revifionsgerichtes hinaus nicht erſtreckt, für maßgebend zu eradjten, 
ſo muß die unrichtige Entfcheidung des Nevifionsgerichtes für richtig 
erflärt und das Rechtsmittel der Oberrevifion als unzuläffig verworfen 
werden. — 

Wenn man freilich von der VBorausfegung ausgehen fönnte, daß 
die Frage, ob ein Rechtsſatz nur innerhalb des Bezirkes eines Renifions- 
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qerichtes Geltung habe, oder ob feine Geltung fich über die Bezirke 
mehrerer Revifionsgerichte eritrede, niemals zweifelhait werden fönne, 
fo würden Mifftände, wie der cben angedeutete, außer Betradjt bleiben. 
Da indeh dieſe VBorausfegung unzuläffig ift, da man im Gegentheil 
bei der gegenwärtigen Beichaffenheit des Rechtszuſtandes in Deutſch. 
[and von der Vorausfegung ausgehen muß, daß über den Geltungs- 
bereich eines Rechtsſatzes recht oft Streit entftehen werde, fo wird man 
auch daran denken müffen, dem hödjften Gerichtshofe nicht Entfchei- 
dungen zuzumuthen, welche fein Anfehen zu untergraben wohl geeignet 
find; wobei nod) bemerft werden mag, Daß bei derartigen Entfcheidun- 
gen in der Sache nichts geändert wird, wenn auch Die von dem höch— 
ften Gerichtshofe ausgeſprochenen Entjheidungsgründe die Mißlich— 
feit feiner Stellung nicht ganz fo unummunden ausdrüden follten, als 
dies hier geichehen ift. 

Das Gejagte wurde zunächſt dadurch veranlaft, daß der höchſte 
Gerichtshof zwar auch über Rechtsgrundſätze des deutjchen Privatrechtes, 
aber nur über ſolche, deren Geltung fich über die Bezirfe mehrerer 
Revifionsgerichte erjtreckt, entfcheiden folle. Doch glaube ich, daß auch 
die Anwendung römiſch-rechtlicher Grundfäge zu den gleichen Uebel— 
ftänden führen wird. 

Geht man nämlich von der Borausfegung aus, daß zur Kompetenz 
des hödjften Gerichtshofes Die Vorfihriften des römischen Nechtes gehö- 
ren, mögen diefe nun durch Die Reception der Juſtinianiſchen Gefeh- 
bücher oder durch die Publication der Bartifulargefegbücer Geltung 
erlangt haben, fo werden Streitigkeiten darüber, ob die fragliche Rechts— 
vorfchrift eine in das Partifularredht aufgenommene römiſch-rechtliche, 
oder eine der Bartifulargefehgebung eigenthümliche ſei, nicht zu beſei— 
tigen fein. Sollen nun Derartige Streitigkeiten von dem höchiten 
Gerichtshofe entfchieden werden, fo erfordert Dies ein Eingehen auf 
die Bedeutung des partifulären Rechtes, wie es in nicht höherem Grade 
erforderlich ift, wenn cs Aufgabe des höchſten Gerichtshofes wäre, nicht 
blos über Revifionen, melde ſich auf römiſch-rechtliche, ſondern auch 
über folche KRevifionen zu enticheiden, welche fih auf Beitimmungen 
des partifulären Rechtes ftügen. Der Kognition des höchſten Gerichts: 
hofes würden ſomit auc nicht die dem Partikulargeſetze eigenthümlichen 
Beitimmungen entzogen bleiben, wenn auch — nad der Anficht des 
Entwurfes, wie dieſelbe hier vorausgeiegt wird — dieſe Kognition 
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nicht zur Entfcheidung der Eache ſelbſt, fondern nur zur Entfcheidung 
der Vorfrage führen fann, ob der höchſte Gerichtshof zu enticheiden 
oder nicht zu entfcheiden bat. 

Stellt man fih dagegen auf den formellen Standpunft, d. h. geht 
man davon aus — was bei der Raflung des Entwurfes und den Nus- 
führungen der Begründung ebenfalls möglich ift — daß ohne Rückſicht 
auf den Inhalt der Beftimmungen, Partifularrecht alles dasjenige fei, 
was einmal als Gefek von einem Staate publicirt wurde, fo geftaltet 
fih die Sade um nichts günftiger. 

Zunächft nämlich würde nicht einzuſehen fein, weshalb dieſer 
beftimmte Rehtsiat zur Begründung der Oberrevifion nicht geeignet 
fein folle, wenn er in einem partifuläven Gefegbuche enthalten ift, 
obwohl doch derſelbe Rechtsſatz zur Begründung der Revifion ſehr wohl 
geeignet ift, falls nur feine Geltung auf die Thatlache der Reception 
des Juftinianifchen Rechtes, oder auf den Umſtand geftüßt werden fann, 
daß feine Aufnahme in ein Partikulargeſetzbuch erfolgt ift, deſſen Wirf- 
famfeit fi über mehrere Reviiionsgerichtsbezirke erjtredt. 

Und hiervon abgeiehen, wo eine Generalcodification nicyt jtatt- 
gefunden hat, gilt doch das römische Recht als ſubſidäres Red. 
"Der höchſte Gerichtshof wird alfo doch zu entjcheiden haben, ob die 
Veltimmungen des jubfidären Redtes in dem vorliegenden Falle nicht, 
oder nicht richtig angewendet feien. Diefe Enticheidung kann aber doch 
gar nicht anders getroffen werden als dadurch, daß man zunächſt die 
Beftimmungen des partifulären Rechtes kennen lernt, um zu erfah- 
ven, ob das römische Necht als ſubſidäres Necht hätte zur Anwendung 
fommen müſſen, oder ob dem fubjtdären Rechte durch das partifufäre 
Recht Derogirt fei. Bis zu welchen speziellen Unterfuchungen dies 
unter Umſtänden führen kann, dafür möchte ich als Beleg einen Rechts- 
fall anführen, der unlängjt von dem Oberappellationsgericht zu Lübeck 
entichieden wurde. Die Frage beitand im Wefentlichen darin, ob Die 
Vorſchrift der Nov. 72 Kap. 4 — der zur Vormundfchaft Berufene 
fol eine ihm gegen den Minorennen zuftehende Korderung bei Strafe 
des Berluftes Ddiefer Forderung vor Uebernahme der Vormundſchaft 
anmelden — duch die bremifche VBormundicaftsordnung von 1826 
außer Kraft gefegt fei, oder ob neben dieſem partifulären Gefege die 
angeführte Vorſchrift des römischen Rechtes als Tubfidäres Recht noch 
Gültigfeit behalten habe. Das Oberappellationsgericht entſchied ſich 
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für Lebteres und ich Führe aus den Entfcheidungsgriimden folgende 
Stelle an: 

„Was die heutige Anwendbarkeit der in Non. 72 Kap. 4 
enthaltenen Beitimmung anbetrifit, To ift dieſe für Das Geltungs- 
gebiet des gemeinen Rechtes, namentlich Fir Dannover und Olden— 
burg {Seuffert 19, 101) außer Zweifel, wie denn aud) Das 
O. A.G. nad) Frankfurt bin fid) für Die praftifche Gültigfeit 
erflärt hat und in dem Samburger Statut T. 6. Art. 14 Die 
betreffende WVorfchrift aus dem römischen Nechte herübergenommen 
ift. — Es fragt ſich Daher nur, ob das bremiſche Recht, infon- 
derheit die VBormundichaftsordnung von 1826, die betreffende 
Vorſchrift aufgehoben habe. Selbitverftändlich ift es, daß dies 
aus der Bezeihnung „Vormundſchaftsordnung“ keinesweges Folgt, 
wie denn aus Diefer Bezeichnung cebenfowenig gefolgert werden 
fann, daß die Vormundichaftsordnung den Kharafter einer um- 
faflenden Eodification des VBormundfchaftstechtes habe. Denn in 
der That ift der Vormundichaftsordnung Diefer Charakter einer 
umfaffenden Godification abzufprechen. In den ändern des 
gemeinen Rechtes, insbefondere auch in Bremen, war der Cha— 
rakter der Gefeggebung in den zwanziger Jahren fein durchgrei— 
fend reformatorifcher, ſondern diente wefentlich nur zur Ergänzung 
und Verbeſſerung der Grundſätze des gemeinen Rechtes. Eine 
Aufhebung der Vorfchriften des gemeinen Nechtes Darf daher nur 
angenommen werden, Tomweit der Inhalt des neuen Geſetzes mit 
jenem unvereinbar iſt. Dies trifft aber für das Verhältniß Der 
bremifchen Vormundſchaftsordnung zu Nov. 72 Kap. + nicht zu. 
Zuftinian bejtimmte, daß die Berufung eines Gläubigers oder 
Schuldners des Mündels zu deffen Wormundichaft unitatthaft fein 
Tolle. Wer alfo bei der Berufung zur Vormundſchaft die Rorderung 
verfchweigt, Toll die Klage verlieren. Die bremifche Bormund- 
ichaftsordnung (8. 23) fegte nun an Stelle der abfoluten Vor: 
fchrift des römischen Rechtes das vichterliche Ermeflen. In allen 
Fällen, wo Bormund und Mündel vor Gericht Gegner find oder 
werden fünnen, bei der Berufung oder während der Verwaltung 
(8. 50) fol das Hinderniß ſofort befeitigt werden, durch Vergleich, 
Regulirung der Schuld u. ſ. w. oder Beitellung eines Interims- 
Vormundes. Ganz verichieden von diefer Frage ift aber Die zweite, 
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Durch welche Mittel das Hinderniß zu entdeden und welche Folgen 
die Nichtbenutzung der hierauf abzielenden gefeglichen Vorſchriften, 
alfo die Verfchweigung habe. Ueber dieſe zweite Frage enthält 
die Vormundſchaftsordnung fein Wort. Es läht ſich mithin Die 
Beantwortung diefer Frage nicht aus ihr, ſondern nur aus dem 
Daneben fortwährend gültigen gemeinen Rechte entnehmen.“ 
Diefer Rechtsfall ſcheint mir überaus lehrreich zu fein, um zu 
zeigen, wie ſehr es erforderlid; wird, den Sinn jpecielliter Vorschriften 
unzieifelhafter Bartifulargefege feſtzuſtellen, nicht um dem Nechtsftreit 
jelbft auf Grund der Bejtimmungen des Partifulargeleges zu entjchei- 
den, jondern um entjcheiden zu können, daß für die Entfcheidung des 
Nechtsitreites nicht das partifuläre Recht, ſondern das gemeine Recht 
in Anwendung zu bringen ſei. In dem mitgetheilten Balle hatte das 
bremiſche Obergericht, das Gericht zweiter Inſtanz, ſich dahin entfchie- 
dem, daß durd das Vartifulargefeg Die römiſch-rechtliche Vorſchrift befei- 
tigt ſei. Dies gab Beranlaffung zur Oberappellation. Hätte Die 
Bartei nad) Maßgabe des S. 498 die Oberrevifion ergriffen, To hätte 
fie ihr Rechtsmittel darauf gejtügt, Daß eine Rechtsnorm (Nov. 72 
Kap. 4), deren Geltungsbereicdy ſich über den Bezirk des Reviſions— 
gerichtes hinaus erjtredt, nicht angewendet worden jei. Ob das 
zufünftige Obewrevifionsgericht bei Entſcheidung dieſer Sache mit dem 
Yübeder Oberappellationsgericht zu dem gleichen Refultat gelangen 
werde, muß matürlich dahin gejtellt bleiben; daß jedoch die Methode 
der Unterfuhung auch für dieſes Gericht feine andere wird fein fönnen, 
ift wohl unzweifelhaft. Denn in allen Fällen, in denen Streit darüber 
entiteht, ob durch ein Partifulargefeh das gemeine Recht aufer Kraft 
geſetzt ei, wird Diefe Brage niemals aus dem gemeinen KRedte allein 
fondern immer nur aus einer Vergleihung des Inhaltes des partilu 
lären Gefeßes mit den VBorfchriften des gemeinen Rechtes entnommen 
werden fünnen. Gin Gerichtshof aber, dem die Aufgabe geftellt wird, 
zu entjcheiden, ob durch die Beſtimmungen des partifulären Rechtes die 
Borfchriften des gemeinen Rechtes bDefeitigt feien, dem darf aud) Die 
Aufgabe gejtelt werden, auf Grund partifulärer Rechtsnormen den 
Rechtsſtreit ſelbſt zu entfeheiden. Denn ihrem juriftifchen Weſen nad) 
ift die eine Aufgabe von der andern nicht verjchieden. 
Nun enthält zwar $. 498 Abi. 3 folgende Vorſchrift: 
„Die Entſcheidung des MNevifionsgerichtes über das Beitehen und 
den Inhalt von Rechtsnormen, auf deren Verlegung die Ober: 
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vevifion nicht gejtügt werden fann, ift für die auf die Oberrevifton 

ergebende Entjcheidung maßgebend.“ ') 

Scwerlid; aber wird man unter Hinweiſung auf dieſe Vorſchrift 
die Behauptung aufftellen wollen, daß eine Entfcheidung, wie die vor- 
jtehende, von dem zufünftigen Oberrevifionsgerichte gar nicht getroffen 
werden könne, da ja das partifuläre Gefeg cin ſolches fei, auf welches 
die Oberrevifion nicht geftügt werden dürfe, und demgemäß der vom 
Nevifionsgericht Fejtgeftellte Inhalt des partifulären Gefeges für die auf 
die Oberrevifion ergebende Entfcheidung maßgebend fein müſſe. Wäre 
diefes aber der Rall, fo würde das Oberrevifionsgeridt haben fagen 
müflen, Daß, da nad) dem Urtheil der zweiten Injtanz Die 
gemeinredhtlihe Redtsnorm durch das Bartifulargefeg 
befeitigt fei, fo müffe es auch bei dieſer Entfcheidung fein 
Bemwenden haben. 

In diefer Weile darf man nicht argumentiren, umd zwar Deswegen 
nicht, weil die Oberrevifion allemal dann erhoben werden fann, wenn 
diefelbe darauf geftügt wird, daß eine Rechtsnorm, deren Geltungs- 
bereich fich über den Bezirk des Revifionsgerichtes hinaus erjtredt, 
nicht oder nicht richtig angewendet worden. Die Veranlaſſung zu 
einer Beſchwerde darüber, daß die Vorfriften des gemeinen Rechtes 
nicht angewendet jeien, ift aber ebenfo in dem Kalle vorhanden, wenn 
die Anwendung deflelben in Folge des Mifverftändniffes des partitu- 
lären Rechtes, als wenn diefelle in Kolge des Mißverftändniffes des 
gemeinen Rechtes unterblich. Daher paßt denn auc die Vorfchrift 
des $. 498 Abſ. 3 überhaupt nur auf folde Bälle, in denen von 
einem Konflikt über die Anwendbarkeit des gemeinen oder des partifu- 
lären Redtes gar nicht die Rede ift. 

Wollte man aber dem $. 498 Nbf. 3 den Sinn beilegen, daß 
die Entiheidung des Revifionsgerichtes über die Beſtimmungen des 
partifulären Rechtes auch dann mahgebend fei, wenn von diefer Ent- 
Iheidung die Anwendbarleit oder Nichtanmwendbarfeit einer gemeinredt- 
lichen Rechtsnorm abhängig wird, jo würde dieſe Intention des Geſetzes 
— namentlid im Hinblick auf 5. 498 Abſ. 2 — deutlicher auszu- 
drüden gemwefen fein. Doch fommt es nicht auf die Form, fondern 

') Die „Begründung“ jagt über $. 498 Abi. 3 und 4 mur: „Die Vorichriften 
des 8. 498 Abi. 3, 4 jind Konfequenzen der Beftimmungen des zweiten Abſatzes von 
$. 498. Die prattiſche MWichtigleit derſelben lieh es winfchenswerth erfcheinen, fie im 
Gejege zum Ansdrude zu bringen. 
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auf den Gedanken Des Geſetzes an. Dieſer aber iſt in klarſter Weiſe 
dahin ausgeſprochen, daß der höchſte deutſche Gerichtshof dazu beſtimmt 
ſei, die Ginheit des Rechtes zu wahren. Aus dieſem Grunde werden feiner 
Judikatur unterworfen Streitigkeiten über Rechtsnormen, hinſichtlich deren 
eine Uebereinſtimmung in der Rechtſprechung dem Entwurfe zu einer Civil— 
prozeßordnung nothwendig erſchien. Zu Diefen Redtsnormen, hinſicht- 
lich deren die Einheit der Rechtiprehung als nothwendig anerkannt wird, 
gehört auch) das gemeine deutfche Recht. Die Konfequenz hiervon it, daß 
die Brage, ob das gemeine Recht richtig zur Anwendung gebradt fei, der 
Kognition des höchſten Gerichtshofes nicht blos dann zu unterftellen ift, 
wenn die Anwendbarkeit der gemeinrecdhtlichen Rechtsnorm an fid) 
unftreitig und ftreitig nur der Inhalt diefer jedenfalls in An- 
wendung zu bDringenden Rechtsnorm ijt, jondern dab zur 
Kompetenz des oberjten Gerichtshofes aud die ragen gehören, welde 
dur den Konflilt des gemeinen und Des partifulären 
Rechtes entjtehen. Denn zweierlei ift nur möglicd. Entweder die 
Einheitlichfeit des gemeinen Nechtes ift das Wichtigere — und dann 
fann über Die Frage, ob Das gemeine Recht durch Partifularrecht 
derogirt ſei, endgültig nur durch dasjenige Gericht befunden werden, 
welchem der Schub des gemeinen Rechtes anvertraut ift; oder das 
Wichtigere it Das partifuläre Recht; — dann freilich wird es kon— 
fequent fein, zu fagen, daß das Geltungsgebiet des gemeinen Rechtes 
vom Standpunkte des partifulären Rechtes und. durch Diejenigen Ge- 
richte zu beftimmen fei, denen an eriter Stelle der Schuß des patti- 
fulären Rechtes übertragen wurde. In dieſem legteren Falle wiirde 
dann freilich das Geltungsgebiet des gemeinen Rechtes und damit aud) 
die Kompetenz des höchſten Gerichtshofes durch die für letzteren Gerichts— 
hof unanfechtbaren Entfcheidungen der Nevifionsgerichte beſtimmt werden, 
und das fäme einer Unterordnung des höchſten Gerichtshofes unter Die 
Revifionsgerichte vollfommen gleid. Man erwäge nur, dab die Frage 
über Anwendbarkeit oder Nichtar.wendbarfeit der Partifulargefege nicht 
blos im Berhältnifie zu dem fogen. gemeinen Rechte, ſondern ebenjo 
euch im Verhältniffe zu den Reihsgefegen in Frage fommt, und 
wit jedem Schritt, den die NReichsgejfeggebung vorwärts thut, immer 
weiter in Brage fommen wird. Würde es Dem Revifionsgerichte ge- 
jtattet, endgültig zu entfcheiden, daß, weil dies Partikulargeſetz ſo und 
jo zu verjtchen fei, die Anmendbarfeit des gemeinen echtes aus- 
seichloffen bleibe, jo würden die NRevifionsgeridte aud die Befugniß 
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haben, endgültig zu erflären, daß z. B. nicht das deutfche Handels 
geſetzbuch, jondern ein neben demfelben bejtehendes Bartifulargefeg in 
Anwendung zu bringen ei. Und da auch in Zufunft nad) Erlaß des 
allgemeinen deutſchen bürgerlichen Geſetzbuches neben dieſem noch par- 
tifularrechtliche Normen beftehen bleiben werden, fo müßten auch dann 
die Revifionsgerichte endgültig darüber entjcheiden, ob die Vorfchriften 
des deutjchen bürgerlichen Gefeßbuches oder ob die neben demfelben in 
Geltung bleibenden partifularrechtlichen Normen in Anwendung kämen. 
Das würde dann freilich nichts anderes heißen, als daß zwar ein höd)- 
fter Gerichtshof eingejegt wird, der Partifularismus aber darüber befin- 
det, worüber der höchite Gerichtshof zu enticheiden habe. Dies kann 
aber unmöglid; die Tendenz des Entwurfes gemwefen fein; ') und fo 
darf denn auch eine Interpretation des 8. 498 Abſ. 3, welche zu Die- 
ſem Nefultate führen muß, als eine unmögliche bei Seite gelafjen 
werden. 

Wenn demnach nur angenommen werden kann, daß der Entwurf’ 
Interefie der Rechtseinheit die Frage, ob gemeines Recht oder partifuläres 
Recht in einem beftimmten Balle zur Anwendung zu bringen fei, der 
endlichen Enticheidung des höchſten Gerichtshofes nicht habe vorenthalten 
wollen, jo ift oben gezeigt, daß derartige Entſcheidungen ohne genaueftes 
Eingehen auf die VBorichriften der Bartifulargefege nicht getroffen wer- 
den fönnen. 

Und nod) aus einen weiteren Grunde würde es nicht möglich fein, 
daß der höchſte Gerichtshof dieſer Aufgabe ſich entziehen könnte. 

Denn nah $. 4985 Abſ. 1 follen im Allgemeinen auf die Ober- 
repifion die gleichen Vorfchriften Anwendung finden, welche für die 
Reviſion getroffen find. Nun bejtimmt aber $. 479: 

„Die Nevifion kann nur darauf geftügt werden, daß die Entjchei- 

dung auf einer Verlegung des Geſetzes oder auf der unrichtigen 

Auslegung einer Urkunde über ein Rechtsgeſchäft beruhe.“ 

Es wird mithin auch die Oberrevifion Darauf geftügt werden 
föunen, daß das Nevifionsgericht eine Urkunde über ein Nedtsgejchäft 
unrichtig ausgelegt habe. Die „Begründung“ betätigt Dies, indem fie 
©. 428 ausführt: 

) Iſt doc) auch in dem Entwurfe zu einer Strafprozefordnung in feiner Meije 
davon die Nede, daß Enticheidungen der Revifionsgerichte über ſolche Strafgefetze, welche 
nad) $. 2 des Einführungsgejeies neben dem Reichsſtrafgeſetzbuche in Kraft bleiben, 
für die Eniſcheidungen des höchſten Gerichtshofes maßgebend jein jollen. 
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„Der Entwurf fonnte fein Bedenken tragen, wie Die Revifion, 
jo aud) die Oberrevifion auf die Nachprüfung der Auslegung von 
Urkunden über Redhtsgeichäfte zu erftreden. 

Bahlreiche Gejchäftsurfunden enthalten bejtimmte, feit formulirte 
Klaujeln; die Auslegung derfelben hat ein allgemeines, über Die 
Entfcheidung des einzelnen Ralles weit hinausreichendes Interefe. 
Außerdem kommen zahlreid,e Urkunden vor, welche — einen Be- 
ftandtheil urkundlich firirter Rechtsgefchäfte bildend — in ihrer 
materiellen Bedeutung Gefegen gleichitehen, wenn nicht diefelben 
übertragen. Es mag in Diefer Beziehung an die Bedingungen, 
auf Grund welcher die Sceaflecuranzgefelfcyaften contrahiren, an 
die Reglements der großen Verkehrsanſtalten, auf welden die mit 
denfelben abgeſchloſſenen Rrachtverträge beruhen, an die Ufancen 
der großen Börfenpläge, welche für die Beurtheilung der auf 
Grund derjelben eingegangenen Verträge maßgebend find, erinnert 
werden. Die Auslegung aller diefer Urkunden hat eine gleiche 
Tragweite, wie Die Interpretation von Gefegen, fie kann von 
Bedeutung für die Abwidelung der bereits abgefchloflenen Recdts- 
geichäfte werden, und muß die Richtfchnur für den Abſchluß zahl- 
lofer Redtsgefchäfte bilden. Bei der Entwidelung und Ausdeh- 
nung des Verkehres muß cs insbefondere der Handelsitand ſchwer 
empfinden, wenn Diefelbe Beltimmung von den verfchiedenen deut- 
ſchen Gerichten verichieden ausgelegt wird, wenn nit nur die 
Entjcheidungen des Handelsgerichtes und des Oberlandesgerichtes 
dDifferiren, Tondern aud) Die Anſchauungen der verfchiedenen deut- 
ichen Oberlandesgerichte auseinandergehen. Das Motiv, weldes 
die Eröffnung einer dritten Inftanz vor einem oberſten Gerichts- 
hofe rechtfertigt, die Erhaltung der Einheit des Rechtes und der 
Rechtspflege trifft in gewiflem Umfange auc für Die Auslegung 
von Urkunden zu.“ 

An und für fi iſt hiergegen gewiß nidts einzumenden. "Nur 
das iſt auffallend, daß wenn die „Begründung“ der Auslegung von 
Urkunden eine gleiche Tragweite beilegt, wie der Interpretation von 
Gefegen, jo dod) feinesweges alle unrichtig interpretirten Gefege zur 
Dberrevifion VBeranlafjung geben. Für die Revifion mag man fagen 
fönnen: Auslegung von Urfunden und Interpretation von Gefegen 
jtehen einander gleich. Aber darf man deshalb auc jagen: Auslegung 
von Urkunden und Interpretation ſolcher Geſetze, deren Verlegung zur 

Jeitſchrift für deutiche Geſetzaebung. VII. 13 
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Oberrevifion Veranlaffung giebt, jtehen einander gleih? Unter den 
Geſetzen wird doch in Bezug auf die Nevifion und die Oberrevifion 
unterfhieden, bei den Urkunden über Rechtsgeichäfte hat man einen 
analogen Unterfchied, wie bei den Gefegen, nicht gemadt Allerdings! 
ed war nicht möglich zu jagen: Die Revifion fann auf die unrichtige 
Auslegung einer Urfunde über ein Rechtsgeſchäft nur dann geftüßt 
werden, wenn der Geltungsbereich der Urkunde fich über den Bezirk 
des Revifionsgerichtes hinaus erjtredt — aber da man folches nicht 
jagen Fonnte, jo war hiervon die Folge, daß hinſichtlich der Oberrevi- 
fion die Urkunden über Rechtsgeſchäfte und zwar jegliche Urkunden über 
Rechtsgeſchäfte jeglicher Art bei weiten günftiger geftellt find, als 
Geſetze. 

Zwar wenn man die oben mitgetheilte Stelle der „Begründung“ 
tieft, fo jcheint es, al8 ob man die Oberrevifion weſentlich mit Bezug 
auf die bei Handelsjfadhen vorfommenden lirfunden habe rechtfertigen 
wollen. Aber zugelaffen ift die Oberrevifion in Bezug auf Urkunden 
über Redtsgefchäfte jeder Art. Dies ift zweifellos um deswillen, weil 
8. 498 eine Beichränfung Hinfichtli der Urkunden nicht aufgeftellt 
hat, auch der Begriff der „Handelsſachen“ für die dritte Inftanz auf- 
gegeben ift. Wird demnach die Oberrevifion gejtügt werden dürfen 
auf Die unrichtige Auslegung einer jeden Urkunde über ein Kedts- 
geihäft, jo könnte nur nod in Frage fommen, ob etwa eine reftric- 
tive Interpretation des Wortes „Rechtsgeſchäft“ zu einer Befchrän- 
fung der Oberrevifion führen würde, Dies muß indeffen unter Bezug- 
nahme auf S. 415 der „Begründung“ in Abrede geitellt werden. Hier 
heißt es: 

„Der Begriff des Rechtsgeſchäftes ift nicht unbeftritten; der 

Streit entbehrt aber, infomweit es ſich um urfundlid) firivte Rechts- 

geichäfte handelt, der praftifchen Bedeutung. Der Entwurf hat 

Daher Fein Bedenfen getragen, fi) des generellen Ausdrudes 

„Nechtsgefchäftes“ zu bedienen und ſich einer Erläuterung deſſelben 

duch Beifügung von Beifpielen zu enthalten. Darunter fallen 

einfeitige und zweiſeitige Rechtsgeſchäfte, Rechtsgeſchäfte unter 

Lebenden und auf den Todesfall — Verträge, Zeitamente, Codi- 

cile. Dahin gehören auch Die Bedingungen der Berfiderungs- 

gefellichaften, die Reglements der Verkehrsanſtalten, die urkundlſch 
firirten Börfenufancen u. ſ. w., infofern fie einen Theil der auf 

Grund derjelben abgeſchloſſenen Verträge bilden. Berner find 
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bierher zu rechnen Fideifommißftiftungen, Bamilienftiftungen, auto- 

nomifche Beliebungen des hohen Adels, infofern ihnen nicht der 

Charakter einer lex.specialis beigelegt werden muß.“ . 

Anlangend die Schlußworte, fo Fönnte es Hinfichtlich der Ober- 
revifion zweifelhaft werden, ob auf die unrichtige Auslegung einer 
Urkunde, welche eine autonomiſche Beliebung des hohen Adels enthält, 
wenn derjelben der Charakter einer lex specialis beizulegen wäre, die 
Oberreviſion geftügt werden dürfte, Denn die lex specialis iſt Geſetz; 
und auf unrichtige Anwendung eines Geſetzes darf die Oberrevifion ja 
nur geftügt werden, wenn das Geſetz in mehr als einem KRevifions- 
gerichtsbezirfe gilt. Man wird freilich annehmen dürfen, daß autono- 
miſche Beliebungen, welche den Charafter einer lex specialis haben, 
bedeutfamere fein werden als diejenigen, bei denen diefe Vorausfegung 
nicht zutrifft, und wird demzufolge einen Widerjpruch darin finden, 
Daß die minder bedeutfamen autonomifchen Beliebungen allemale, die 
bedeutjameren nur dann zur Oberrevifion berechtigen follen, wenn ihre 
Geltung auf den Bezirk eines Appellationsgerichtes nicht befehränkt ift. 
Doc dies nur beiläufig. 

Wichtiger ift, dad, wenn die Oberrevifion auf Die unrichtige Aus- 
legung einer Urkunde geftügt werden fol, das Oberrevifionsgericht die 
Auslegung der Urkunde felbit wird vornehmen müſſen. Zur Auslegung 
von Urkunden über Rechtsgeſchäfte wird aber doch aud) dasjenige 
Recdt, unter deffen Zugrundelegung die Urkunde ausgeftellt wurde, 
mitbenußgt werden müffen, und es ift Far, daß diefes Necht Feinesweges 
immer ein foldjes fein wird, deſſen Geltung über den Bezirk eines 
Revifionsgericdtes hinausreicht. 

Als Beispiel mag eine „Urfunde über ein Rechtsgeſchäft“ angeführt 
werden, welche unlängjt den Gegenjtand einer Entjcheidung des Ober- 
appellationsgericdhtes zu Lübeck bildete. In einem Teftamente war 
gejagt: Als Erben meines Nachlafjes fee ic ein den W. und den B., 
jedod unter folgenden näheren Beitimmungen. A. und B. follen meine 
binterlafjenen Mobilien, infoweit nit einzelne Stüde derjelben zu 
Zegaten bejtimmt find, gleihmäßig unter fich theilen. Won meinem 
Kapitalsvermögen fol N. die Hälfte unmittelbar nad) meinem Tode 
als Eigentum erhalten; an der anderen Hälfte foll aber dem B. nur 
der Zinsgenuß für die Dauer feines Lebens zuftehen; das Kapital 
ſelbſt foll von dem Zejtamentsvolljtreder verwaltet werden und Diejer 


den Binsertrag des Kapitals dem B. auszahlen. Nach dem Tode des 
18* 
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B. foll, Falls derfelbe mit Hinterlaffung von Leibeserben verftirbt, Die 
Hälfte des von mir Dinterlaffenen Kapitals diefen LXeibeserben des B., 
falls derſelbe jedoch ohne Hinterlaffung von Xeibeserben verfterben 
follte, den Kindern des N. zufallen. 

Es entitanden in Betreff Diefes Teftamentes ungefähr folgende 
Streitpunfte: It eine Erbeseinfeßung im Sinne des römischen Rechtes 
erfolgt, oder haben nur legtmwillige Zumendungen, die als Singular- 
fucceffionen aufzufaſſen, ftattgefunden? It namentlid B. als Fidu— 
ciarerbe anzufehen, oder ijt dies nicht der Fall; und wenn leßteres, ift 
ihm der quasi ususfructus an dem Kapitalstheile eingeräumt, fo daß 
er zur Zahlung der cautio fructuaria anzuhalten, oder ift der ihm 
zugewandte Zinsgenuß um deswillen als quasi ususfructus nicht auf- 
zufaffen, weil die Verwaltung des Kapitales dem Teftamentsvollitreder 
übertragen mwurde? Iſt bis zum Tode des B. Hinfichtlih des von 
dieſem genußten SKapitales hereditas jacens anzunehmen, oder 
was ſonſt? 

Auf alle diefe Sragen mußte die „Urkunde über ein Redts- 
geichäft” die Antwort geben; und fie Fonnte dies auch, freilich nur 
Dadurch, daß bei Auslegung diefer Urkunde das lübeckiſche Erbſchafts— 
recht, fpeziell das Erbfchaftsgefeg von 1862 zu Grunde gelegt wurde, 
Diefes Gefeh“ gehört nun aber gewiß nicht zu denjenigen Geſetzen, 
welche nad Einrichtung der Revifionsgerichte im mehr als einem Revi- 
fionsgerichtsbezirfe Geltung haben werden. Entſtünde nun ein Streit 
über die Vorfchriften Diefes Geſetzes, ohne daß es fi bei denjelben 
um die Auslegung einer Urfunde handelte, jo würde das Oberrevifions- 
gericht nicht Fompetent fein, denjelben zu entfcheiden. Liegt aber, wie 
im vorliegenden Balle, eine Urfunde vor, jo wird das Oberrevifions- 
gericht über die Vorfchriften des lübedifchen Erbichaftsredhtes zu ent- 
Tcheiden haben. Denn es muß doc) die Urkunde auszulegen im Stande 
fein, was ohne Kenntnißnahme von dem lübifchen Rechte eine IUnmög- 
lichfeit ift. 

Oder in einem anderen Balle wird in Betreff eines in Bremen 
abgefchloffenen Miethsverhältniffes urkundlich beftimmt, daß die in 
Bremen beftehenden Grundfäge über die Bahrelzeiten und die Jahr- 
ſchaar auch für diefen Miethsfontraft mafgebend fein follen. Nun 
behauptet Kläger, der Beflagte fei von dem Kontrafte zurüdgetreten 
und müſſe demnach die Jahrſchaar zahlen; Bellagter wendet ein, daß 
Kläger ihm die gemiethete Wohnung nicht rechtzeitig übergeben habe; 
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beide berufen fi) auf den fchriftlich abgefahten Miethsfontraft. Auf Grund 
deffelben wird der Streit auch entfchieden werden fönnen, falls man 
die einfchlagenden Grundſätze des bremiichen Rechtes zur Auslegung 
der Urfunde benußt. Das Oberrevifionsgericht wird Dies thun müſſen, 
weil die Oberrevifion auf unrichtige Auslegung einer Urkunde geftügt 
werden darf. Wenn dagegen ein Streit über die gleichen Rechtsver. 
hältniffe entftünde, ohne dab eine Urkunde aufgenommen wäre, fo 
würde der höchſte Gerichtshof diefen Nechtsitreit nicht entfcheiden dürfen, 
weil das in Frage fommende Recht nur innerhalb eines Reviſions— 
gerichtsbezirkes gilt. | 

Nun Fönnte man ja im erjten Nugenblide daran denfen, daß nad 
Analogie von $. 498 Abſ. 2 und 3 das Oberrevifionsgericht bei Aus- 
legung folcher Urfunden, bei denen es auf die Anwendung partifulären 
Rechtes anfonunt, diejenigen Rechtsgrundſätze zu befolgen habe, welche 
von dem Reviſionsgerichte als Die richtigen anerfannt find, und daß 
es feinen eigenen Rechtsanfihten nur dann Folge geben dürfe, wenn 
es ſich bei Auslegung von Urfunden um folche Rechtsnormen Handelt, 
weiche $. 498 Nbf. 2 zur Kompetenz des höchſten Gerichtshofes ftellt. 

Aber diefe Annahme muß aud ſofort als unmöglich verworfen 
werden. i 
Denn der Entwurf stellt $. 493 die Regel auf, daß für die Ober- 
revifion die gleichen Vorſchriften gelten follen, wie für die Reviſion; 
infoweit nicht in $. 498 felbjt von Diefer Regel Ausnahmen gemacht 
feien. In Betreff der Nevifion ift nun in $. 479 beftimmt, daß diefelbe 
eritens auf eine Verlegung des Gefeges und zweitens auf die unrichtige 
Auslegung einer Urkunde über ein Rechtsgefchäft geftügt werden könne. 
Die erite Art. der Reviftonsgründe und nur dieſe iſt durch $. 498 Nbf. 2 
für die Oberrevifion modificiet, während in Betreff der zweiten Art 
von Revifionsgründen $. 495 es vollfommen bei den VBorfchriften des 
s. 479 beläßt. Da num Die unrichtige Muslegung aller Wrkunden, 
aleichviel ob ihre Auslegung von partifulärem oder von gemeinen, 
von gefchriebenem oder von ungefchriebenem Rechte abhängt, zur Revi— 
fion Beranlaffung giebt, fo folgt hieraus, dab auch, und zwar unter 
gleihen Vorausfegungen, Die unrichtige Auslegung einer Urkunde zur 
Oberrevifion Beranlaffung geben fann. 

Wenn nun aber das Oberrevifionsgericht die Urfunde zwar aus: 
legen, aber die für die Auslegung derſelben maßgebenden Redtsnormen 
fh vom Reviftonsgerichte Tagen laſſen foll, fo erfolgt die Auslegung 
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der Urkunde nicht vom Oberrevifionsgerichte, fondern vom Renpifions- 
gerichte. Eine Unterfcheidung von Urkunden, je nachdem diefelben nad) 
gemeinem oder nad partifulärem Rechte auszulegen feien, ift aber ein- 
mal nach der Faſſung des $. 498 unzuläffig und mürde aud) praftifch 
vollfommen undurhführbar fein. 

Auch mag noc angeführt werden, daß $. 495 in Betreff der 
Revifion die Vorfchrift enthält: 

„Sm Ralle der Aufhebung des Urtheils ift die Sache zur ander: 

weiten Berhandlung und Entfcheidung an das Gericht criter 

Inftanz zurüdzuvermweifen. Daſſelbe hat die rechtliche Beurtheilung, 

welche der Aufhebung zu Grunde gelegt ift, ſowie die Wus- 

legung von Urkunden, auf welcher die Aufhebung 
beruht, aud feiner Entfcheidung zu Grunde zu legen.“ 
Diefe Vorfchrift ift durch $. 498 für Die Oberrevifion nicht 
modificirtt worden. Ebenſo alfo wie für Landgericht und SHandels- 
gericht diejenige Auslegung der Urkunde mafgebend ift, melde Das 
Revifionsgeriht unter Benugung aller denfbarer Rechtsnormen getroffen 
hat, ebenfo ift auch Die von dem Oberrevifionsgerichte getroffene Aus- 
legung von Urkunden für diejenigen Gerichte maßgebend, an welche die 
Sade zurüdvermwiefen wird. 

Wir gelangen mithin zu dem Refultate, daß, wenn die Oberrevifion 
wegen unrichtiger Auslegung von Urkunden erhoben werden darf, Das 
Dberrevifionsgericht auch felbftftändig die Urfunden muß auslegen können. 
Dies fegt aber voraus, daf die Enticheidung über Beftehen und Inhalt 
aller Redtsnormen, welche für die Auslegung von Urkunden mefentlid) 
fein fönnen, dem Oberrevifionsgerichte zuſtehen muß. 


Indeſſen die vorftehenden, gegen die Beitimmung des $. 498 
erhobenen Bedenken betrachten die Sache doch nur von einer Geite. 
„Der Grund für die Eröffnung einer dritten Inftanz vor einem oberiten 
Gerichtshofe murde in dem Bedürfniffe nad) Einheit des Rechtes und 
der Rechtspflege gefunden.“ Wäre dies die alleinige Veranlaflung für 
die Eröffnung einer dritten Inftanz geweſen, jo wäre der Zmed aud 
auf folgendem Wege zu erreichen gemwefen. Man hätte den Parteien 
nur zwei Inftanzen gewähren, dagegen aber bei den Repifionsgerichten 
&ivilftaatsanwalte beftellen fünnen, welchen die Verpflichtung obläge, im 
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Antereffe des Geſetzes die Oberrevifion gegen Urtheile der Eivilgerichte 
au erheben. 

Nun fennt aber, was gewiß in vollften Make zu billigen, der 
Entwurf die Oberrevifion im Interefle des Gefeges fchlechterdings nicht, 
fondern es ift Diefes Nechtsmittel ausjchlieglih von den Parteien 
geltend zu machen. Die eritrebte Rechtseinheit wird fi Daher auch 
nur als Refultat davon herausftellen, daß die Barteien, von dem ihnen 
gewährten prozeflualifchen Rechte Gebrauch machend, die Sache der 
Enticheidung des höchſten Gerichtshofes unterbreiten. Und das gerade 
ift Die andere Seite Der Sache, auf welche von dem Entwurfe und 
von der „Begründung“ kaum gerüdfichtigt zu fein fcheint. Die Ober: 
reviſion ift nicht blos ein Mittel, um Rechtseinheit zu Ichaffen; fondern 
die Gewährung der dritten Inftanz ift ein-den Prozeß— 
parteien gemwährtes prozeffualifhes Recht. Und darüber 
wird auch mohl Fein Zweifel entjtehen, daß Prozeßparteien, denen 
eine dritte Inſtanz gewährt ift, prozeflualiich beſſer geftellt find, als 
Prozefparteien, denen die Anrufung der dritten Inſtanz verfagt ift. 

Die Frage ift nun einfach die: 

Darf die deutfche Eivilprogekordnung die prozeffua- 

lifhen Rechte den einzelnen deutſchen Reichsangehö- 

rigen mit verfdiedenen Maße zumeffen, oder ift 
diefelbe verpflidtet, für Alle gleihes Recht zu 
gewähren? 

Daß dieſe Frage der letzteren Alternative gemäß beantwortet 
werden müſſe, kann nicht zweifelhaft ſein. Aber ebenſo unzweifelhaft 
iſt es, daß der Entwurf der erfteren Alternative gemäß feine Beftim- 
mungen getroffen hat. Das Recht der dritten Inftanz ift weder allen 
deutschen Reichsangehörigen gewährt, noch ift cs allen deutfchen Reichs- 
angebörigen verfagt, Tondern den Ginen ift es gewährt und 
den Anderen ift es verlagt Den Grundſatz einer jeden Gefet- 
gebung, Daß das Gefeg gleides Recht für Alle fchaffen 
müſſe, dDiefen Grundfag hat der Entwurf verlegt. 

Zu welchen praftifchen Konjequenzen Diefes Vorgehen des Ent- 
murfes führen muß, dafür nur einzelne Beifpiele. 

Streitigfeiten über Erbſchaften werden für Lübeck in Gemäßheit 
eines Bartifulargefeges zu entjcheiden fein (Erbfchaftsgefek von 1862). 
Die dritte Inftanz bleibt demnach in diefen Sachen verichloffen. In 
einzelnen Theilen des lübeckiſchen Gebietes (in den fogen. Kapitels. 
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dörfern) gilt indeflen dieſes Gefeg nicht, ſondern jtatt deſſen Das 
römiſche Recht. Reſultat: Während in Grbfihaftsftreitigfeiten Den 
Bewohnern der Kapitelsdörfer die dritte Inſtanz gewährt ift, bleibt 
diefelbe für die gleichen Mechtsitreitigfeiten den übrigen Nübedern 
verfagt. 

In Medlenburg gilt für die Städte verfchiedenes Stadtredjt 
(Schweriner, Lübifches, Stendaler, Pardhimer u. f. w. Stadtrecht). Auf 
dem platten Lande gilt Dagegen römiſches Recht. So regelt fich denn 
namentlich das eheliche Güterrecht in den Städten nad) den Grundfäßen 
deutſchrechtlicher Gütergemeinſchaft in ihren verfchiedenen Bormen, 
während auf dem Lande das römifch-rehtliche Dotaliyftem in Anwen— 
dung fommt. Nefultat: bei Streitigkeiten über eheliches Güterrecht ift 
für die Städter die dritte Inftanz ausgefchloffen, während fie den 
Landbewohnern gewährt wird. 

In Hamburg iſt durch das hamburger Statut — alfo ein Parti— 
kularrecht — beſtimmt, dab der Käufer die für den Berfäufer verbind: 
lichen Mietheverträge nad) Art Dinglicher auf dem Grundftüde haftender 
Laften zu reſpektiren und einzuhalten babe; in einem Theile des ham— 
burger Zandgebietes, dem Geeftgebiete, gilt Diefer Grundfag indeſſen 
nicht, jondern es fommen für Die rechtliche Negelung der Mieth- und 
Bachtverhältniffe Lediglich Die Vorſchriften des gemeinen Rechtes in 
Betradt. Nefultat: die Bewohner des Geeitgebietes befommten bei 
Miethsftreitigfeiten die dritte Inftanz, während Diefe den Bewohnern 
der Stadt verjagt bleibt. 

Beifpiele diefer Art würden ſich ja leisht vermehren laſſen; Dod) 
fann es auf Die Zahl derfelben nicht To fehr ankommen. Baht man 
weitere Verhältniſſe in’s Auge, fo wide doch nicht einzufeben fein, 
weshalb Die Bewohner des preußifchen Staates, deshalb weil die Gel- 
tung des preußifchen Landrechtes fich über die Bezirke mehrerer Revi— 
fionsgerichte erftreden wird, prozeſſualiſch günſtiger geitellt fein Tollten, 
als die Bewohner des Königreiches Sachſen. Denn das Geltungsgebiet 
des fächfifchen bürgerlichen Gefegbuches braucht — entfprechend den 
Intentionen, welche für die Bezirke der Reviftonsgerichte aufgeftellt 
find — feinesweges über den Bezirk eines Reviftonsgerichtes hinaus zu 
reihen. Wollte man nun aber, um den Unterthanen des Königreiches 
Sachſen die dritte Inftanz zu gewähren, für Sachſen zwei Revifions- 
gerichte einrichten, fo würde ſich hieraus zeigen, daß die Gewährung 
der dritten Inſtanz und die Organifation der Revifionsgerichte eben 
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incompatible Dinge find. Denn es wäre ja fehr möglich, daß der 
Geſchäftsbetrieb des Revifionsgerichtes fehr viel günftiger fich geftalten 
fönnte, wenn man für Sachſen nur eins und nicht zwei Nevifions- 
aerichte heritellte. Soll man nun den Vortheil der dritten Inſtanz 
aufgeben, um dafür die beffere Gerichtsorganifation zu erlangen, oder 
foll man die beflere Gericdtsorganifation opfern, um das Recht der 
dritten Inftanz zu erlangen‘ 

Dazu kommt, dab die Frage, ob die Errichtung der Reviſions— 
gerichte Sache der einzelnen deutfchen Staaten oder Sache des Reiches 
fein werde, auf den hier beſprochenen Gegenftand nicht einflußlos 
bleiben fann. Sollte die Einfegung Der Nevifionsgerichte nicht von 
Reichswegen, ſondern durch Die einzelnen deutichen Staaten erfolgen, 

- amd Andeutungen in der „Begründung“ (vergl. S. 426) deuten 
darauf hin, daß leßteres der Ball fein werde — fo würde fi zwischen 
Reichs- und Landesgeleggebung das Verhältniß derartig regeln, daß 
awar feitens Des Meiches der höchſte Gerichtshof eingefegt, aber Die 
Frage, ob auch für das Landesrecht dieſer Gerichtshof anzurufen, von 
der Landesgeſetzgebung und zwar dadurd entichieden werden würde, 
daß durch Einfegung nur eines Reviſionsgerichtes der einzelne Staat 
fih der Sache nad) ein privilegium de non appellando für fein 
Landesrecht verichaffte. 

Nun hat fich Freilich Die Neichsgefeggebung das Recht vorbehalten, 
in Anlage B. ſolche Reichsnormen zu verzeichnen, welche, obwohl nur 
in dem Bezirfe eines Nevifionsgerichtes geltend, dennoch zur Begrün- 
dung der Oberrevifion geeignet fein follen. Möglich alfo, daß Die 
Anlage B. den Unterthanen des Königreiches Sachſen dazu verhelfen 
wird, ihre unter Anwendung des bürgerlichen Gefegbuches zu entfchei- 
denden Nedjtsfireitigfeiten an das höchſte Neichsgericht zu ziehen. Aber, 
wenn aud in dieſer Weile den Interthanen des Königreiches Sachſen 
die dritte Anftanz von Reichswegen geficyert werden fünnte, warum 
foll diefelbe anderen Reichsangehörigen Für die gleichen Rechtsftreitig: 
feiten, in denen für Sachſen die dritte Inſtanz gewährt wird, um des— 
willen entzogen werden, weil fir fie nicht das ſächſiſche bürgerliche 
Gefegbuch, Tondern ein folches Yandesgefek in Frage kommt, deſſen 
Geltung über den Bezirf eines Reviſionsgerichtes nidyt binausreicht 

Beließ man es in den Fleineren deutjchen Staaten bei dem gemeinen 
Rechte, fo findet die Unthätigfeit dev Geſetzgebung jegt ihre Prämii— 
runa die dritte Inſtanz wird gewährt -—-; kamen Dagegen Die 
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Heineren deutichen Staaten ihrer Verpflichtung nad), das gemeine Red, 
entfprechend den Bedürfniffen der neneren Zeit, in weiterem ‚oder gerin- 
gerem Umfange im Wege der Gejekgebung neu zu geitalten, fo werden 
fie jegt dafür geitraft — Die dritte Inſtanz bleibt ihnen entzogen. 


Das Rejultat nun, zu mweldem die vorjtehenden Ausführungen 
hinleiten, ift folgendes. 

8. 498 des Entmwurfes ift auf die Vorjchrift zu beichränfen: „Auf 

die Oberrevifion finden die Vorfchriftenüber die Revi— 

fion entfpredhende Anwendung.“ 

Die Worte des Abſ. 1 „mit den nachfolgenden Abweichungen“, 
fomie Abſ. 2, 3, 4 des 8. 498 find dagegen fortzulaflen. 

In negativer Weile ausgedrüdt, würde das gleiche Refultat in 
dem Sape enthalten fein: 

Die Buläffigkeit oder Anzuläffigkeit der Oberreviſion ift nicht 

abhängig von der Art oder dem Geltungsgebiete derjenigen Redts- 

norm, auf Grund deren die Entjcheidung über die Oberrevifion 
zu treffen ijt. 

Sonftige Einfchränfungen der Oberrevifion, wie deren ja eine 
in $. 497 des Entwurfes durch Anerkennung des Prinzipes der duae 
conformes in Vorschlag gebracht wird, bleiben durd das hier zunächft 
aufgeftellte Refultat vollfommen unberührt. 

Ehe jedod darauf eingegangen wird, die etwaigen zuläffigen Ein- 
ſchränkungen der Oberrevifion in Betradjt zu ziehen, ift noch mit eini- 
gen Worten auf Diejenigen Gründe einzugehen, welche die „Begründung“ 
zur Rechtfertigung der durch die Art der Nechtsquelle befchränften 
Zuläffigfeit der Oberrevifion beigebradt hat. 

‚Wenn man aber den obigen, die Zulaffung einer dritten Inftanz 

rechtfertigenden Grund unberüdfichtigt laffen oder denfelben Togar 

verwerfen wollte‘, fo heift es ©. 54, „fo würde doch die Zu- 
laſſung eines weiteren, lediglich die richterliche Würdigung bezie- 

(enden Redtsmittels dadurch bedingt fein, daß die Mitglieder des 

höheren Gerichtes präfumtiv qualificirter find, als die Richter der 

Vorderinftang, das Recht zu weiſen. Für diefe Annahme fehlt 

eö nun aber an jedem Grunde, wenn es ſich um Provinzialgefege 

und 2ofalftatuten, insbefondere um provinzielles oder lokales 

Gewohnheitsrecht, ſowie ferner um die Redhtsübung in Betreff 
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diefer Rechtsnormen handelt. Es wird vielmehr gerade die um- 
gefehrte Annahme Platz greifen, weil die hier fraglichen Rechts- 
normen meift mit Gigenthümlichfeiten, mit den Redtsanfihauungen, 
Sitten und Gebräuchen, mit den Lebens- und Berfehrsverhältniffen 
der Geltungsbereiche jener Rechtsnormen im engeren Zufammen- 
hange ftehen, dieſe Eigenthümtlichkeiten aber von dem ihnen näher 
ftehenden Revifionsgerichte präfumtiv richtiger gewürdigt werden, 
außerdem aber Rectsnormen präfumtiv ficherer und befler ange- 
wendet werden, wenn fie häufiger, als wenn fie felten den Gegen- 
ftand der richterlihden Kognition bilden. Ic allgemeiner die Rechts- 
normen find, welche ein oberfter Gerichtshof anzumenden hat, um 
fo mehr ift die Vorausſetzung gegründet, daß er diefelben richtiger 
würdigen und auf ein gegebenes Faktum anmwenden werde, als 
ein ihm nachgeordnetes Gericht. Je beichränfter dagegen der 
Geltungsbereid) einer Rechtsnorm ift, um fo begründeter ift die 
Befürchtung, dat einzelne Mitglieder, ja felbft eim einzelnes Mit- 
glied des oberften Gerichtshofes einen ganz überwiegenden, durch 
die Verhältniffe nicht gerechtfertigten Einfluß auf die Entfcheidung 
ausüben erde.“ 

Es iſt nun aber zunächſt die Vorausfegung nicht richtig, daß 
Rehtsnormen, deren Geltungsbereid; über den Bezirk eines Kevifions- 
gerichtes ſich nicht hinaus erftreden, identifh mären mit Provinzial- 
gefegen, Lofalftatuten, provinziellem und Tofalem Gemohnheitsrechte. 
Denn daraus, daß die meiften deutfchen Staaten faum fo groß find, 
wie eine Provinz des preufifchen Staates, folgt doch nit, daß die 
Geſetzgebung jener Staaten durchweg mit Provinzialgefegen auf eine 
Linie zu ftellen wären. Die vorftehende Darftellung hat Gelegenheit 
gehabt, darauf hinzumeifen, daß in Gemäßheit der Beftimmungen des 
Entwurfes au) Landesgefege und zwar in fehr beträchtlicher Anzahl 
der Kognition des höchſten Gerichtshofes entzogen werden würden. 

Eodann ift es nicht richtig, wenn behauptet wird, daß Die hier 
fraglichen Rechtsnormen — ſelbſt wenn man diefelben auf Provinzial 
und Lokalrechte bejchränfen. wollte — „meift* mit Gigenthimlichfeiten, 
mit den NRedtsanichauungen, Sitten und Gebräudyen, mit den Lebens- 
und Verkehrsverhältniffen der Geltungsbereiche jener Rechtsnormen im 
engeren Zufammenhange ftünden. Eher dürfte man vielleicht jagen, 
daß dies meist nicht der Fall fei, daß vielmehr die partifulären Redts- 
normen beobachtet worden, meil fie bejtehen, meil man fi gemöhnt 
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bat, fie zu befolgen, daß fie aber meift mit den Tonftigen Sitten und 
Gebräuchen, mit Zebens- und Berfehrsverhältnifien herzlich wenig zu 
thun haben. Wenn z. B. Wengel Echleſiſches Provinzialvecht, Vor— 
rede ©. IV.) Sagt: „Wer das fchleftiche Provinzialrecht irgend kennt, 
der weiß aud), daß es fich dabei durchaus nicht . . . um eine Reihen- 
folge von Rechtsnormen handelt, die als das Produft einer eigenthüm- 
lichen Nationalität, einer allgemeinen Rechtsanficht des Volkes, betrachtet 
werden könnte, die geichichtlic) zu erflären, und mit ihm verwachten 
wäre“ — fo dürfte das Gleiche auch auf andere Partifularredhte anzu- 
wenden jein. Oder möchte man behaupten, dab auf die 43 Bartifular- 
rechte, welche Roth (bayerifches Civilrecht) für Bayern annimmt, das: 
jenige zutreffen mödte, was die „Begründung“ in Betreff derjenigen 
Redtsnormen anführt, welche der Kompetenz des höchften Gerichtshofes 
entzogen bleiben ſollen? Richtiger wiirde es Doch fein, wenn man mit 
Betzold ) annimmt, Diefer unerwünfchte Reichthum von Bartifular- 
rechten erkläre fich daraus, daß die bis zum Ende der Napoleonifchen 
Kriege nach und nad) der Krone Bayern einverleibten Gebiete minde— 
ftens 100 verjchiedenen Territorialhobeiten unterworfen geweſen waren, 
und Die Partifularrecjte ſämmtlich aufrecht erhalten blieben. Soviel 
iſt wohl richtig, daß, wenn in einer beftimmten Gegend Diefe oder 
jene Form des ehelichen Güterrechtes, Diele oder jene Grundfäße hin— 
fihtlich der Erbfolge u. ſ. w. gelten, dieſe Rechtsgrundfäge mehr oder 
minder mit den Lebensgewohnheiten der Bewohner jener Gegenden 
zufammenwachlen,; das gilt aber nicht blos dann, wenn Diefe Rechts— 
normen dem Lofal- oder Provinzialvecht, fondern auch danıı, wenn fie 
einem Landesrechte angehören, deſſen Geltungsbereich fich über den 
Bezirk mehrerer Revifionsgerichte hinaus erftredt. 

Wenn fodann weiter gefagt wird, dab jene Eigenthümlichkeiten 
von dem ihnen näher ftehenden Revifionsgerichte präfumtiv richtiger 
gewürdigt werden würden, al$ von dem ferner ftchenden Oberrevifions- 
gerichte, To ift zunädjit zu bemerken, daß mit dieſem Grunde zu viel 
bemwiefen wird. Denn wenn die größere Nähe, in welcher fich Der 
Richter zu der anzumendenden Rechtsnorm befindet, die größere Ga- 
rantie für die Richtigfeit der Enticheidung abgäbe, To müßte offenbar 
das Landgericht oder das Amtsgericht noch beflere Entfcheidungen 
abzugeben vermögen als das Revifionsgericht, und man fäme dann 


) Betzold in v. Dolgendorffs Encyklopädie, 2te Auflage, S. 1052. 
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vielleicht zu einem umgefehrten Inftanzenzuge. Aber es ift aud) gar 
nicht richtig, weder daf der Revifionsrichter partifuläre, Tpeziell gewohn- 
heitsrechtlihe Recdhtsnormen ohne Mühe zu feiner Kenntniß bringen 
fönne, noch auch, daß es nicht ſelbſt gemohnheitsrechtliche Normen gebe, 
von deren Griftenz und Inhalt fich jeder Richter ohne Mühe Gewiß- 
heit verichaffen Fönne, Dies anerkennt aud die „Begründung“. Nad)- 
dem nämlich S. 412 ausgeführt ift, daß unter „Rechtsnorm“ ($. 480) 
auch Vorfchriften des ausländiſchen Rechtes ) zu verftehen feien, heißt 
es weiter: 
„Sanz ebenfo verhält es fih mit dem Gewohnheitsrechte, 
jowohl inländifchen als ausländifhem. Bei demfelben ift nur 
die thatfächlihe Grmittelung häufig complicirter als bei dem 
geichriebenen Rechte, obgleich es Gewohnheitsrechte giebt, deren 
allgemein befannte Exiſtenz gar nicht mehr in Flage gezogen wird.“ 
Dieſe Worte werden in Bezug auf den Revifionsrichter geſagt. 
Und es ift ja aud) ganz unftreitig wahr, daß zu der dem Richter 
erforderlihen Erfenntnif eines Gewohnheitsrechtes der Umstand, daß 
der Richter ſich felbit im der Gegend befindet, in welcher die behauptete 
Gewohnheit gilt oder gelten foll, jehr wenig Hilft. Darüber ift es wahr- 
li nicht nöthig, auch nur ein Wort zu verlieren. Wielleicht läßt fich 
jelbft jagen, daß der Entferntere hierüber beſſer, weil unbefangener, 
urtheilen werde, mie ja auch über die verfchwinmenden Nebelgebilde 
nur der außerhalb Stehende zu urtheilen vermag, nicht aber Derjenige, 
der felbft mitten drinnen ift. Das gilt nur vom nicht aufgezeichneten 
Gewohnheitsrechte. Daß aber aufgezeichnetes Gewohnheitsreht wohl 
geeignet fer, auch vom Oberrevifionsricgter richtig angewendet zu wer- 
den, das erkennt die „Begründung“ ausdrüdlid an, indem dieſelbe 
unter denjenigen Urkunden, auf deren unrichtige Auslegung die Ober- 
revifion geftügt werden dürfe, auch die „Ufancen der großen Börfen- 
pläße“ nennt (©. 428. ©. 416 „urkundlich firiete Börfenufancen.*). 
Damit it denn aber aud) zugegeben, daß die Handhabung der Parti— 


) Es mag hier beiläufig die Frage aufgervorfen werden, ob die Rechtsnormen des 
ausländifchen Rechtes zu denjenigen gehören, welche nur im einem oder in mehreren 
Nevifionsgerichtsbezirten Geltung haben! Und wenn Letteres, gilt dies dann auch für 
ausländiiche Vartikulargeſetze und ausländifhe Gewohnheiten? Und -wenn dies der 
Fal, würde dann nicht für die Nechtseinheit des ausländiſchen Nechtes mehr geichehen 
fein, als für die des inländifchen Rechtes ? 
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fulargefege dem Oberrevifionsgerichte getroft anvertraut werden darf — 
was denn auch ernitlid) wohl von Niemandem beftritten werden mird. 

Die Beforgniß, daß ein einzelnes Mitglied des höchſten Gerichts- 
hofes auf die Entjcheidung einen nicht zu vechtfertigenden, überwiegenden 
Einfluß ausüben wide, dürfte, wenn fie überhaupt in Betracht Fäme, 
für die Nevifionsgerichte faum eine geringere fein, als für das Ober- 
repifionsgericht. Die Neigung, fih mit dem ſog. topiſchen Rechte vor- 
zugsweife zu befchäftigen, wird bei den Mitgliedern des Revifions- 
gerichtes möglicheriweife leichter entftehen, als bei denen des Oberrevi- 
fiongerichtes; und der Nachtheil, der hieraus für Entjcheidungen ent- 
ftehen kann, ijt für das höchſte Gericht nicht bedrohlicher, als für Die 
Revifionsgerichte aud). 

Genug! die Gründe, welche zur Rechtfertigung der durd) $. 498 
vorgefehenen Beſchtänkung der Oberrevifion aufgeftellt find, können 
nicht für ausreichend erachtet werden, Die Bedenken, welche gegen Dieje 
Beihränfung geltend zu machen waren, zu neutralifiven; und id muß 
dDiefer Gründe ungeachtet, bei den oben ſchon aufgeitellten Refultaten 
jtehen bleiben, 

daß die BZuläffigfeit der Oberrevifion Davon nidt 

abhängig gemadt werden darf, daß die Redtsnorm, 

auf deren Berlegung Diefelbe geftügt wird, eine 
folde jei, deren Geltungsbereih fid über den Bezirf 
des MRevifionsgeridtes hinaus erjtredt. 


11. 
Bie Borfhrift des $. 497. 


Es kommt für die nachfolgenden Grörterungen nur die erjte Der 
beiden Bejtimmungen des $. 497 in Betradt: 
„Die Oberrevifion findet gegen die in der Revifionsinitanz 
erlaffenen Endurtheile ftatt, ſoweit durch diejelben ein Urtheil 
erſter Inftanz aufgehoben ift“ — 
während die zweite Beitimmung deſſelben $. 497 
„oder. die Revifion als unzuläffig verworfen ijt“ 
zu weiteren Grörterungen feine Beranlafjung giebt. 
Zunächſt möchte ich nun darauf aufmerffam machen, daß wenn man 
die Oberrevifion nur bei difformen Erfenntniffen zulaffen will, es noth- 
wendig ift, die Gefeßesvorfgrift etwas präcifer zu fallen, als es bier 
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gejchehen ift. Bu dieſer Bemerfung werde ich dadurch veranlaßt, daß 
ja auch die Hamburger Geſetzgebung die Bejchreitung der dritten 
Inſtanz nur alsdann zuläßt, wenn in den beiden voraufgehenden 
Inftanzen Ddifform erkannt iſt. Die betreffenden hamburger Gefetes- 
vorjchriften führe ich an: 

Verordnung in Betreff des von den verfdiedenen Iuftizbehörden 

zu beobachtenden Verfahrens. Dez. 1815. Art. 48: „Sind zwei 

conforme Erfenntniffe ergangen, To findet weiter fein Rechtsmittel 
itatt. Die bloße Reformation des Koftenpunftes wird in feiner 

Inſtanz als reformatorisch in dem Sinne betrachtet, daß fie irgend 

einem Nechtsmittel Raum geben fünnte.* Art. 49. Iſt theils 

confirmatorifch, theils reformatoriſch erfannt, fo wird der in zwei 

Initanzen gleichförmig entjchiedene Punkt, infofern es dem wider 

den reformirenden Theil des Erfenntniffes eingewandten Rechts- 

mittel unbefchadet geichehen kann, zur Execution verwiefen.“ 

In ähnlicher Weile trifft auch Artikel 39 der Dandelsgeridts- 
ordnung vom 15. Dez. 1815 Vorſchriften über die Wirfungen der 
&onformität. 

Ich glaube, die bier mitgetheilte hamburger Geſetzesvorſchrift 
ſcheint ebenfo deutlid) zu fein, wie die des Entwurfes $. 497; daß 
aber erftere nidyt im Stande gewefen ift, zahlreichen Gontroverfen vor- 
zubeugen, zeigt ſchon die befannte Abhandlung von Dr. Bauli (Heife 
und Cropp, juriftifche Abhandlungen, Bd. II. S. 183—263; befond. 
©. 217 ff.). Diefer Fonnte bei feiner 1830 erſchienenen Arbeit ſich 
auf eine zehnjährige Praxis des Oberappellationsgerichtes ftügen. 
Blume (die Gerichtsordnung für das Oberappellationsgericht der vier 
freien Städte u. ſ. w. 1843, ©. 161) bringt einzelne Ergänzungen 
zu der Paulifchen Abhandlung, bevorwortet dabei indeſſen, daß 
„weder der Umfang nod die Form eines erläuternden Kommentares 
fih dazu eigne, die ganze Ausbeute der legten dreizehn Jahre für 
diefe ebenfo anziehende als fchwierige Materie darin auszubreiten“, 
Doch Hatte. fi) Die Praxis Dis zum Jahre 1843 nod) Ffeinesweges 
überall fixirt, und einzelne in die betreffende Materie einfchlagende 
Fragen find noch heute zweifelhaft. ') Der Grund für Diefe Erjchei- 
mung ift in der kürzlich erſchienenen Echrift vom Obertribunalsrath 


) In dem Repertorium von Du Roi, weldjes nur bis zum Jahre 1852 reicht, 
find unter dem Artifel conformes duae nicht weniger als 42 Präjudifate eingetragen. 
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Plathner (die neue Conſtruction des Prozeſſes — Berlin 1873) 
angedeutet, wenn derſelbe ©. 48 ausführt, daß der Tenor des Erfennt- 
niffes conform werden Fünne, obwohl bezüglich der einzelnen thatjäd)- 
lichen Momente die Entfcheidungen des erjien und zweiten Richters 
entgegengefegt lauten. „Dat 3. B. der Beflagte mehrere Einwendungen 
erhoben, jo wird die Enticheidung conform nicht blos in den Fällen, 
wenn beide Nidyter alle Einwendungen verwerfen, oder für durchgrei- 
fend erachten, ſondern aud in dem Balle, wenn irgend eine Einwen- 
dung für durchgreiiend gehalten wird; es iſt Dabei möglich, daß jede 
einzelne Einwendung von beiden Richtern im entgegengefegter Weife 
beurtheilt wird.“ Die Schlußfolgerung, welde Plathner hieraus 
zieht, daß nämlich in einem foldhen alle die Konformität des Tenors 
irgend eine Bürgfchaft der Richtigkeit der Entfcheidung nicht an fich 
trage, iſt infofern gewiß ridtig, als Die Entfcheidung Des zweiten 
Richters, wenngleid; zu demſelben Refultate gelangend, wie Die des 
erften Richters, dennoch eine ganz andere und nicht die Wiederholung 
der gleihen Entſcheidung iſt. Dennoch aber wird man, falls das 
Prinzip der duae conformes in der deutfchen Civilprozeßordnung 
reeipirt werden follte, in dem von Plathner angeführten Beifpiele 
Difformität der Entjheidungen nicht annehmen und daher auch Die 
Oberrevifion in folchen Fällen nicht geftatten dürfen. Denn thäte man 
dieſes, ſo handelt es fi; nicht mehr um die Rrage, ob die Urtheile 
conform, ſondern um die, in wie weit die Urtheile conforu find, 
oder mit anderen Worten: es handelt ji dann um Die Frage: im 
welden Bunften erzeugt die Konformität Rechtskraft?!) 








') Baulia.a.d. ©2415. „Die Elemente des Urtheils werden vechtsträftig“ 
(Savigny, Syftem VI. ©. 358). Ich möchte hier folgende Bemerkung machen. 
Meine Abficht kann es an diefer Stelle nicht fein, auf eine Erörterung der in Betreff 
der duae conformes entftandenen Controverſen einzugehen, oder den Inhalt derfelben 
aud) nur zu referiren. Nur möchte ich hervorheben, daß man Unrecht haben würde, 
wollte man annehmen, e8 handele fich bei den Erfahrungen der Lübecker Praris ledig: 
lich um doctrinaire Düfteleien, die der höchſte deutiche Gerichtshof zu befeitigen wijjen 
werde. Die Fehre der duae conformes jteht ja im engften Zufammenhange mit 
der Lehre von der Rechtskraft des Urtheils, mit der Lehre von der Rechtskraft der 
Entfheidungsgründe. Ich glaube nun vorerft nicht, daß der höchſte Gerichtshof die 
Ausführungen von Sevigny, Bd. VI. ©. 257 ff., auch in fo weit aufer Kraft 
jeten werde, daß aud) die Parteien, welche die dritte Inftanz juchen, auf dieje, ſowie 
auf die Ausführungen anderer Jurijten (vergl. Savigny a. a. D. ©. 385 ff.) ver- 
zichten sollten. Auch würde es gewagt fein, anzunehmen, daß ſich die preußifche 
Praris ohne Mühe auf das zukünftige höchſte Neichsgericht übertragen laſſen werde. 


Sohn: Der hödfte Reichsgerichtshof ꝛc. 209 


Läßt man aber dieſe Fragen in der deutfchen Civilprozeßordnung zu, 
jo dürfte fi) hieraus für das Oberrevifionsgeridht daſſelbe Refultat er- 
geben, welches ſich für das Lübecker Oberappellationsgericht ergeben hat, 
ein Rejultat, weiches darin beitcht, daß etwa in einem Drittel der 
zur Entſcheidung gelangenden Sachen darüber geftritten wird, ob 
und in wie weit die Grfenntnifje der vorigen Inftanzen conform oder 
difform jeien. 

Will man aber derartige Fragen in dem deutſchen Givilprozeh 
nidyt auffommen lafien, fo würde dazu eine Vorfchrift nicht genügend 
fein, wie etwa die der preußifchen Verordnung von 14. Dezember 
1833 8. 2: „betrifft die Reviſionsbeſchwerde“ (— die Revifion des 
preußifchen Prozeſſes entſpricht, weil Rechtsmittel dritter Inftanz, der 
Oberrevifion des Entwurfes —) „lediglih das Vermögen, To ift die 
Revifion nur alsdann zuläffig, wenn Die beiden erſten Erfenntniffe 
ganz oder zum Theil verjchiedenen Inhaltes find, und wenn zugleid) 
der dieſer Verſchiedenheit unterliegende Gegenitand der Bejchwerde über 
fünfhundert Thaler beträgt oder in Gelde nicht abzuſchätzen iſt.“ Denn 
es ift Far, daß diefe VBorfchrift feine derjenigen Kontroversen abzufchnei- 
den vermag, auf welche bereits Hingedeutet wurde. Auch würde es 
nicht genügen, wenn man in der Givilprozehordnung eine Vorſchrift 
aufnähme, welche der Allg. Gerichtsordnung I. 13. $. 38 entfpräde: 

„Die Gollegia und lirtelsfaffer müſſen forgfältig Acht geben, daß 
iiberall die wirkliche Entjegeidung und deren Gründe deutlich von 
einander unterfchieden und nicht etwas, das zu der erfteren gehört, 
in die legteren, nod) auch umgekehrt mit eingemifcht werde, indem 
bloße Entjcheidungsgründe niemals die Kraft eines Urtheils haben 
ſollen.“ 

Denn bei dieſer Vorſchrift würde es dem Streite nicht entzogen 
bleiben, ob nicht in den beiden erſten Erkenntniſſen in die Entjchei- 
dDungsgründe aufgenommen fei, was in die wirkliche Entſcheidung hätte 
aufgenommen werden müfen, und dies um fo mehr, als dafjelbe preu- 
ßiſche Geſetz J. 13. $. 36 den Ball vorficht, daß die Entfcheidung der 
Hauptſache aus mehreren „Punkten“ befteht. Sodann aber wird — 
Denn die hier getroffenen Enticheidungen ſtehen an ſich nicht unanfechtbar da (vergl. 
Savigny a. a. D. ©. 394 ff.) umd es ift die Frage, im wie weit fie ſich in dem 
höchſten deutichen Gerichtshofe gegenüber der Praxis anderer, jegt noch beftehender Ge— 
richte, 3. B. des ſächſiſchen Oberappellationsgerihtes (Savigny a. a. O. ©. 394), 
erhalten würden. 

Zeitichrift für deutiche Gefeggebung. VIL 14 
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wie hierauf Saviany a. a. O. ©. 395 hindeutet, es doch immer 
darauf ankommen, ob der „Entjcheidungsgrund“ ein „bloßer* Enticei- 
dungsgrumd oder nicht vielmehr ein „Element des Urtheils“ fer. 

Man darf aber auch aus dem bier gefagten nicht entnehmen, daß 
das Auffuchen derartiger Streitfragen dem gefunden Sinne der Par— 
teien widerftreben werde. Ic glaube vielmehr, die Parteien werden 
diefe Fragen für fich zu verwerthen fuchen, weil, wenn überhaupt eine 
dritte Inftanz exiftirt, mwenigitens in bedeutenderen Sachen der unter- 
liegende Theil ein Interefie daran hat, die dritte Inftanz zu gewinnen, 
wie andererfeits das Bemühen des im zweiter Inftanz obfiegenden 
Theiles dahin gerichtet fein wird, dem Gegner Die Dritte "Inftanz zu 
verfchliefen, woraus denn von ſelbſt das Beftreben entjteht, die Kon- 
formität reſp. Difformität der früheren Entfcheidungen darzuthun. 

Wie ftraff die Gefehesformel fein müßte, um die Kontroverfen 
über die duae conformes zu befeitigen, getraue ich mir nicht zu fagen, 
und zwar um deswegen nicht, weil der Grundfaß der duae conformes 
dur) den Entwurf auf ein Gebiet geführt ift, auf welchem mit dem- 
felben bisher nod gar feine Erfahrungen gemadt find. 

Denn bisher war dod To viel fFeititehend, daß in der zweiten 
Inſtanz das Vorbringen von novis zuläffig fei. War aber in zweiter 
Inſtanz ein novum vorgebradt, fo ſchloß Dies felbftredend die Anwend- 
barkeit der duae conformes aus — mwenigftens für das gemeine Redt. 
— Außerdem ftand bisher der zweiten Inftanz eine erneute Würdigung 
der Beweisfrage zu, und zwar nach den Grundfäßen der gejeglichen 
Beweistheorie. Wich aber die Beweiswürdigung Der zweiten Inftanz 
von derjenigen der erſten Inftanz ab, jo war feine Konformität der 
Borenticheidungen vorhanden. Es ift nun aber unbeftreitbar, daß wenn 
in der zweiten Inftanz nova fernerhin nicht mehr vorgebracht werden 
dürfen, daß, wenn der zweiten Inftanz die Würdigung der Bemweisfrage 
entzogen wird, damit aud) die Zahl der fonformen Erfenntnijfe wachſen 
werde. Iſt dies aber der Ball, jo wird auch das Streben, trog der 
aufgerichteten Schranke die Dritte Inſtanz dennoch zu erlangen, in 
gleichem Grade ein größeres werden. ') 

1) Ich möchte folgende Bemerfung nicht unterdrüden. Won den an das Ober- 
appellationsgericht zu Lübeck gelangenden Sachen gilt für die hamburger Saden der 
Grundſatz der duae conformes, während Yübed und Bremen die Oberappellation 


aud; gegen konforme Erkenntniſſe geftatten. Nun betrug (1871) die Geſammtbevölke— 
rung der drei Hanfeftädte 513,697, und famen davon auf Lübeck 10,5, auf Bremen 
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Dazu kommt, daß für Preußen der Grundſatz der duae confor- 
mes doch nur in abgefhwächter Weife zur Geltung gelangt ift. Denn 
Ichließt zwar die Konformität der beiden erjten Erkenntniſſe den Zutritt 
zur dritten Inftanz mittelft der Nevifion aus, jo bleibt doch das An- 
gehen der dritten Inftanz mittelft der Nichtigkeitsbeſchwerde geitattet. 
Und dur) diefes Rechtsmittel, To wie es im preußifchen Rechte geitattet 
it, wird, wenn auch in befchränftem Maße, troß der voraufgegangenen 
fonformen Grfenntniffe eine erneuerte Prüfung des Rechtspunktes in 
dritter Instanz ermöglidt. ') Wenn nun die „Begründung“ (S. 424) 
jelbft anführt, daß von den in den Gejchäftsjahren 1868/69 verhan- 
delten Nichtigfeitsbefchiwerden mehr als 50 p&t. gegen duae conformes 
gerichtet waren, jo läßt fi) daraus wohl entnehmen, daß das Berlan- 
gen der Rechtfuchenden, die dritte Inftanz zu gewinnen, größer gewefen 
fei, als das in den duae conformes aufgerichtete Hinderniß. 

Es wird aber die Trage über die Wirfung des Grundjages der 
duae conformes in dem zufünftigen deutfchen Eivilverfahren nicht blos 
danad) bemefjen werden Dürfen, daß die in Vorſchlag gebrachte Revi— 
fion die Vorbringung von neuen Thatfadhen und neuen Beweismitteln 
nicht gejtattet, daß dieſelbe die erneute Prüfung des Beweisergebnifles 
nicht geitattet; jondern es wird dabei auch auf den pofitiven Inhalt 
diejes Rechtsmittels einzugehen fein. 

Die „Begründung“ (S. 403) glaubt „bei der felbftftändigen Con— 
firuftion des Rechtsmittels“ von deſſen Bergleihung mit anderen, in 
dem geltenden Prozefrechte geordneten oder von Entwürfen vorgefchla- 
genen Rechtsmitteln abjehen zu follen, weil eine derartige Vergleihung 
zur Klarftellung nichts beitragen, viel eher zu unerwünfchten Mißver— 
tandniffen VBeranlaflung geben würde. Doc, meint die „Begründung“, 
23,98, auf Hamburg 65,5, p&t. Ju dem fünfjährigen Zeitraum (Juli 1867 —1872) 
vertheilten fich die eingegangenen Sachen in der Weile, daß auf Lübeck 13,,,, auf 
Bremen 21,,, auf Hamburg 65,, p&t. famen. Diejes Nefultar ift allerdings 
fein reines, einmal desivegen, weil die Appellationen in Civilſachen nur etwa 84 pCt. 
(dreijähriger Durdjchnitt von 1867 —1870) ausmachten, und fodann, mweil die Appella- 
bilitätsfumme in Hamburg nur 250 Thlv. beträgt, während ſich diefelbe für Bre— 
men auf 1000 Reichsmark und fir Lübeck auf 400 Thlr. beläuft. Wenn indefjen 
die duae conformes auf die Entlaftung des höchften Gerichtes einen ſolchen Einfluß 
hätten, wie dies der Entwurf annimmt, jo würde der Prozentjag der hamburger Saden 
doch ein geringerer geworden fein. 

N Bergl. Verordnung vom 14. Dei. 1833, $. 4 Nr. 1. Koch, der preußifche 
Civilprozeß $. 364. 
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wolle man überhaupt duch Vergleihung argumentiren, jo würde Die 
Kevifion am richtigften nicht als erweiterte Nichtigfeitsbeichwerde, jon- 
dern als bejchränfte Berufung zu bezeichnen fein. 

Es kann der „Begründung * vollfommen zugeftinmt werden, daß 
für die Klarftellung des juriftifchen Begriffes der Revifton, wenn man 
den gefammten Inhalt dieſes Nechtsmittels in’s Auge faßt, nichts zu 
gewinnen ift durch Vergleichung mit anderen, und zwar eivilprozellua- 
liſchen Rechtsmitteln. 

Anders geſtaltet ſich aber vielleicht die Sache, wenn man die ein— 
zelnen Fälle der Reviſion in's Auge faßt, und dann den Vergleich auch 
auf die im 'geltenden Strafprozeßrechte geordneten Rechtsmittel mit 
ausdehnt. 

Der Entwurf jagt nun in $. 484: ') 

„Als vorbereitenden Schriftſatz fol! die Nevifionsschrift insbefon- 

dere die Erflärung, inwieweit das Urtheil angefochten und deſſen 

Aufhebung beantragt werde (Revifionsanträge) und zur Begrün- 

dung der Revifionsanträge enthalten: 

1. infoweit die Revifion darauf geftügt wird, daß eine Kedts- 
norm nicht oder nicht richtig angewendet fei, die Bezeichnung 
der Rechtsnorm; 

2. infomeit die Nevifion darauf geftüßt wird, daß das Gefeg in 
Bezug auf das Verfahren verlegt fei, die Bezeichnung der 
Thatjachen, welche den Mangel ergeben; 

3. infoweit die Nevifton darauf gejtügt wird, daß unter Ver— 
legung Des Geſetzes Thatſachen fFeitgeitellt, übergangen oder 
als vorgebradt angenommen fein, die Bezeichnung Ddiefer 
Thatſachen; 

4. inſoweit die Reviſion darauf geſtützt wird, daß eine Urkunde 
nicht richtig ausgelegt ſei, die Bezeichnung des bezüglichen 
Inhaltes der Urkunde.“ 

Nehmen wir nun den Kal, daß in dem Schriftſatze der Reviſions— 
grund im der unter 2. oder 3. angegebenen Weife begründet wäre, daß 
entjprechend diefer Begründung das Revifionsgericht in Gemäßheit der 
58. 494, 495 das angefochtene Urtheil aufhebt und die Sache in die 
erjte Inſtanz zurückverweiſt, fo würde in einem dieſer Bälle das Rechts— 





) Die Einleitungsworte des Paragraphen überjche ich keinesweges, komme viel- 
mehr auf diejelben noch bejonders zurüd, 
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mittel der Revifion dem zur Zeit noch beftehenden Rechtsmittel der 
Nichtigkeitsbefchwerde, ſowie Diefelbe in dem beftehenden preußifchen 
Strafverfahren geregelt ift, ungefähr fo ähnlich fehen wie ein Ei 
dem andern. 

Das Gleiche würde zu behaupten fein, wenn zur Begründung des 
Kevifionsantrages in dem vnorbereitenden Schriftfaße gefagt wäre, die 
Reviftion werde darauf geftügt, daß eine Rechtsnorm nicht oder nicht 
richtig angewendet fei. Fände nun das Mevifionsgericht, daß die in 
dem Schriftfage in Gemäßheit des 8. 454 bezeichnete Rechtsnorm ver- 
(eßt Sei; hebt demgemäß das Revifionsgericht (SS. 494, 495) das 
angefochtene Urtheil auf und erfennt jelbft in der Sache, fo iſt dies 
auch nichts der Revifion Eigenthümliches. Denn genau das Gleiche 
gefchieht, wenn in Strafjachen eine Nichtigfeitsbefchwerde wegen Ver— 
legung oder unrichtiger Anwendung des Gefehes erhoben wird, und 
die thatfächliche Peftitellung, reſp. die Rrageftellung unberührt bleibt. 

Der Umstand aber, dat das Revifionsgericht auch dann in der Sache 
felbft entfcheidet, wenn die Aufhebung des Urtheils wegen unrichtiger 
Auslegung einer Urkunde, ſowie wegen Unzuftändigfeit des Gerichtes 
oder Linzuläffigfeit des Rechtsweges erfolgt, bewirkt wohl, daß der 
Umfang des Nechtsmittels der Revifion ein weiterer wird, als es 
derjenige der ftrafrechtlichen Nichtigfeitsbefgwerde ift, für den Begriff 
der Revifion aber würde dies gleichgültig Tein. 

Nun beginnt freilich die Borfchrift des $. 484.mit den Worten: 

„Die allgemeinen Beitimmungen über die vorbereitenden Schrift- 

läge finden auch auf die Revifionsichrift Anwendung ;* 
und das heißt unter Bezugnahme auf 8. 116, daß, wenn das Revi- 
fionsperfahren durch Schriftfäge nicht vorbereitet wird, Diefes feine 
Rechtsnachtheile in der Sache felbit zur Bolge habe. Wefentlich wird 
alfo nur die Ginlegung der Revifion durch Zuftellung eines Schrift- 
jtüdes fein, welches (5. 483) nur enthalten muß: 1. die Bezeichnung 
des Urtheils, gegen welches die Revifton gerichtet wid; 2. die Erflä- 
rung, daß gegen diefes Urtheil Die Nevifton eingelegt werde; 3. die 
Ladung des Revifionsbeflagten vor das NRevifionsgericht zur mündlichen 
Verhandlung über die Revifion. Die Revifionsanträge, ſowie deren 
Begründung fönnen dem mündlichen Verfahren vorbehalten bleiben, 
für welches letztere auch nur die Stellung der Revifionsanträge jelbft, 
d. 5. der Anträge in Betreff der verlangten Abänderungen des ange- 
fochtenen Urtheils ($. 453 Abſ. 2), nicht aber die Begründung diefer 
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Anträge mweientlih ift. Das Revifionsgericht ift aber nur an die von 
den Barteien gejtellten Revifionsanträge gebunden ($. 490); mwäh- 
rend die Begründung diefer Anträge, mag dieſelbe nun in einem vor- 
bereitenden Schriftfage (SS. 484, 487) oder erſt im mündlichen Ber- 
fahren erfolgen, den Richter feinesweges bindet. Diejer hat vielmehr 
das angefochtene Urtheil binfichtlich des Rechtspunftes ganz unabhängig 
von dem Borbringen der Parteien zu prüfen, und es ift der Fall 
nicht ausgeichloffen, daß der Reviftonsrichter fich dahin entfcheidet, es 
feien zwar Diejenigen Rechtsnormen, auf deren Verlegung der Revi- 
fionsfläger Die Reviſion geſtützt, keinesweges verlegt; da jedoch das 
angefochtene Urtheil eine von dem Renifionsfläger gar nicht erwähnte 
Rechtsnorm verlege, To jei dem Antrage des Revifionsflägers entfpre- 
chend das Urtheil aufzuheben. ') (Val. „Begründung‘ S. 410—415.) 

Die Frage ift nur, ob fich auch in diefer vom Gefehgeber inten- 
dirten Weife die Praxis entwideln werde. Dies fann ja der Ball fein; 
aber ebenfo ift esauch möglich, daf die Praxis eine Wendung annimmt, 
welche von dem Geſetze nicht beabfichtigt wurde. Und dafür, daß dies 
geichehen fönnte, enthält die „Begründung“ felbft einzelne Symptome. 

So, wenn es auf Seite 411 heißt: „Eine Einfhränfung diefer 
Grundſätze“ — dab nämlid; der Repifionsrichter die volle erneute 
vechtlihe Würdigung der Sadje umfaflen fole — „liegt nicht darin, 
daß Berlegungen des Berfahrens der ausdrüdlichen Rüge bedürfen. 
Dies hat vielmehr feinen Grund in der vorgefehenen Heilung folder 
Berlegungen ($. 252) und außerdem darin, daß mande BVerlegungen 
dDiefer Art duch Thatfachen begründet werden müſſen, welche nur zum 
Nachweiſe der Verlegung Bedeutung haben und ohne die Rüge der 
Verlegung nicht verftändlich find.“ Gewiß, Diefe Neuferung der „Be 
gründung* ift eine Konfequgnz des in $. 252 aufgeftellten Grundſatzes. 
Aber für die Revifion ergiebt fich hieraus Die Folge, daß der Revi- 
fionsrichter auf Die Prüfung des Verfahrens nur dann und nur fomweit 
eingehen fann, As in der Begründung des Revifionsantrages Behler 
des Verfahrens gerügt find. Der Reviftionsrichter wird mithin in dieſem 
N) Die Vorſchrift des 8. 493: „Ergeben die Entjcheidungsgründe zwar eine 
Gefetesverlegung oder die unrichtige Auslegung von Urkunden, ftellt die Entidetdung 
fefbft aber aus anderen Gründen ſich als richtig dar, To ift die Reviſion zurückzuweiſen“ 
— ift auch als eine Konfequenz diejer Anſchauung aufzufaſſen. Das Urtheil wird 
eben nicht aufgehoben; denn hat ſich auch der Kichter geirrt, fo ift ſchließlich der Parteı 
nicht Unrecht geicheheit. 
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Falle nicht blos auf den von dem Revifionsfläger geitellten Reviftions- 
antrag, fondern aud auf die von demfelben beigebradhte Begrün- 
dung dieſes Antrages beichränft. Sollte dies nicht auch auf diejeni- 
gen Fälle zurüdwirfen, in welchen die Revifion auf Berlegung eines 
Rectsgrundfages geftügt wird? 

„sn der Natur liegt es“, jo jagt die „Begründung“ an einer 
anderen Stelle, „daß die Partei, um den Erfolg des Rechtsmittels zu 
fichern, den Punkt, an welchem das Urtheil angreifbar ift, auffuchen 
und bei der mündlichen Verhandlung hervorheben wird. Sie kann 
dies ohne jede Schranfe ausführen, und eine vollftändige Erörterung 
der Sache, für welche auch das Gericht zu forgen hat, wird dahin 
führen, dab feine Gefegesverlegung, welche dem Urtheil zu Grunde 
liegt, unerörtert bleibt. Es genügt aber der Vortrag des Sachverhält- 
niffes mit dem darauf geftügten Antrage, um jede wirklich vorliegende 
Gefegesverlegung zur Entſcheidung des Richters zu bringen: eine 
beftimmte Formulirung der angeblich verlegten Rechtsnorm ift nicht 
erforderlih. Deshalb ift es nur thatfählich richtig, zu fagen, daf 
die Gejegesverlegung, melde die Aufhebung des Urtheils begründet, 
von der Partei gerügt wird. Rechtlich ift die Aufhebung des Ur- 
theil$s von der ausdrüdliden Rüge ebenfo unabhängig, wie es die 
urüdweifung der Reviſion von einer beſſeren Begründung des ange 
fochtenen Urtheils durch den Revifionsbeflagten ift, immer voraus: 
gefekt den Bortrag des Sacjverhältniffes durch die Parteien.“ 

Alſo „thatſächlich“ richtig iſt es, daß Die Gefekesverlegung, 
melche die Aufhebung des Urtheils begründet, von der Parthei gerügt 
wird! Hierdurch fcheint Doch angedeutet zu fein, daß man in den Aus- 
führungen der Parteien nicht ſowohl die bloße Veranlaffung, vielleicht 
eine Hülfe, für den NRevifionsrichter erblidt, die Sache hinſichtlich des 
Kechtspunftes vollitändig von neuem zu prüfen, fondern daß man 
erwartet, daß „thatjächlich“ die Parteien dem Michter alles dasjenige 
mittheilen werden, worin denfbarer Weile die Gefegesverlegung gefunden 
werden könnte. Dies würde dann aber aud) die weitere, allerdings nur 
„thatjächliche* Folge haben, daß der Revifionsrichter bei Prüfung der 
Sache ſich auf die von den Barteien erhobenen Rügen beichränfen 
wird, wenn er fih auch rechtlich hierauf nicht zu befchränfen 
braucht. 

Es würde noch anzuführen fein, daß die Vorjchriften der 88. 484, 
456, betreffend die Begründung der Revifionsanträge durch vorbereitende 
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Schriftſätze den Zweck zu verfolgen ſcheinen, den Inhalt des mündlichen 
Verfahrens wenigſtens in ſeinen Umriſſen zu bezeichnen; ſowohl für 
den Gegner, wie auch für den Richter. Aenderungen und Ergänzungen 
fönnen ja im mündlichen Verfahren vorgenommen werden; aber zwei— 
felhaft möchte es fein, ob und inwieweit Die Parteien es für praftifc 
halten werden, diefes zu thun. Der Richter fann ja finden, daß der 
vom Reviſionskläger geftellte Antrag fich rechtfertigt wegen einer von 
(egterem außer Acht gelaflenen Redtsnorm; da indeflen der Richter 
— nah dem Prinzip der Immittelbarfeit — die Sache erft aus dem 
Vortrage der Parteien überhaupt fennen lernt, fo ift es fraglich, ob 
diefe Eventualität überhaupt eintreten, und ob in folcher Weife eintreten 
werde, daß fie für die Geftaltung der Praris von mahgebendem Ein- 
fluß fein möchte. 

Genug, Die Vorſchriften des Entwurfes — das joll ja gewiß 
nicht in Abrede geftellt werden — können fich in der Praxis derartig 
entwideln, daß das Rechtsmittel der Revifion feiner juriftifchen Natur 
nad ein anderes wird, als es die Kafation if. Es würde dann 
diefes Rechtsmittel der gemeinrechtlichen Nppellation gieichitehen — 
wenn man nur aus lekterer das beneficium novorum und die erneuerte 
Bemweisführung durch den höheren Richter herausnimmt. — Und daß 
felbft unter dieſer Vorausfegung das Prinzip der duae conformes 
in einem fehr viel weiteren Umfange wirffam werden würde, als dies 
bishes irgendwo und irgendwann der Fall gemwefen, darauf ift oben 
bereits hingemwiefen worden. 

Es darf indeſſen auch nicht überfehen werden, daß die Vorfchriften 
des Entwurfes in der Praxis fich derartig geftalten Fönnen, daß die 
Revifion der Sache nad) nichts weiteres wird, als eine auch auf die 
unrichtige Auslegung von Urkunden mit ausgedehnte Kaſſation. 
Und in Diefem Falle würde das Prinzip der duae conformes nicht 
mehr Dadurch gerechtfertigt werden können, daß den Barteien zwei 
Inſtanzen gewährt feien. Vielmehr würde dann die Sache fo liegen, 
da den Parteien außer einer Inſtanz noch die Kaſſation zu Gebote 
ftünde, und daß fie das Superarbitrium des höchſten Gerichtshofes 
anrufen dürfen, falls die Rechtsauffaſſung des Inftanzgerichtes und des 
Kaflationsgerichtes auseinandergehen jollten. In dieſer Weiſe würde 
aber doch der Anforderung der Prozefparteien, von denen Die „Be- 
gründung” (S. 50) es felbit anerfennt, daß fie berechtigter Weile an 
den Staat geftellt werden dürfe, nämlich die Möglichkeit, ihren NRechts- 
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itreit in eimem wohlgeordneten Berfahren zweimal zu verhandeln, 
ihmwerlich genügt fein. Wenigitens ift es zweifellos, daß, mo man bis 
jet die Parteien darauf beſchränkt bat, ihren Prozeß mur zweimal zit 
verhandeln, man denselben fehr viel mehr gewährt hat, als der Ent- 
wurf ihnen gewähren will. 

Man fann ja zur Rechtfertigung der duae conformes anführen, 
es erfcheine irrationell, wenn man beifpielsweife die erfte Inftanz mit 
drei, die zweite mit fünf, die dritte mit ſieben Richtern befegt dächte, 
daß dann gegen das übereinftimmende Urtheil der erſten und zweiten 
Inſtanz, d. h. der acht Richter, die fieben Richter der dritten Inſtanz 
follen erflären dürfen, jene acht hätten unrichtig geurtheilt. Mit einem 
jolchen Argument würde man freilich nicht weit fommen: ſchon um 
deswillen nicht, weil bei Anerkennung des Majoritätsprinzipes in den 
beiden erften Inftanzen je 2 und 3 für die eine, und in der dritten 
Anftanz Sechs oder fieben Richter ſich für die entgegengeſetzte Anficht 
entfcheiden fünnten. Derartige Majoritätsberechnungen mürden über— 
dies in feinem Falle auf das Redtsbewuhtfein der Parteien einen 
Einfluß zu äußern in Stande fein. Die dritte Inftanz gilt nun ein- 
mal für diejenige Stelle, an welcher das Recht am reinften gewieſen 
wird, und — falls nur die Sache zu denjenigen gehört, welche über- 
haupt bis zur dritten Inftanz verfolgt werden fünnen — wird es ber 
unterliegenden Partei ımbillig erfcheinen, um deswillen von diefer 
Inſtanz ausgeſchloſſen zu bleiben, weil, vielleiht in Folge irgend 
welcher Zufälligfeiten die beiden unteren Inftanzen übereinftimmend eine 
ihr nachtheilige Anſchauung gewonnen haben. 

Die „Begründung“ (S. 424, 425) führt zur Abwehr von An— 
griffen, welche qegen das Prinzip der duae eonformes erhoben werden, 
folgendes aus: 

„Die Beforgnif, dab der Ausfchluß der Oberrevifion gegen duae 

eonformes die Gerichte erfter und zweiter Inſtanz veranlaffen werde, 

fih von der Judifatur des Oberrevifionsgerichtes zu emanzipiren 
und den mit dem Rechtsmittel dritter Inftanz angeftribten Zweck 
einheitlicher Rechtspflege zu vereiteln, hat eine überwiegende theo- 
retifche Natur und wird durch die Erfahrungen in denjenigen 

Rechtsgebieten, in denen der Zutritt zu dem höchften Gerichte durd) 

das Erfordernig der Difformität der Vorentſcheidungen befchränft 

oder duch das Erfordernif einer Beichwerdefumme in der Mehr- 
zahl aller Prozeſſe ausgeichloffen ift, nicht beftätigt. Kann nur 
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jede Rechtsfrage zur Gntfcheidung des Oberrevifionshofes gelangen, 
fo ift die Zuläffigfeit der Oberrevifion in jedem einzelnen Balle 
fein unabweisbares Bedürfniß, denn das Gewicht der Präjudi- 
fate des DOberrevifionsgerichtes ift derart, daß fid) fein Gericht 
demfelben zu entziehen vermag — auch in denjenigen Sachen 
nicht, in denen es möglich wäre, die Judifatur des Oberrevifions- 
gerichtes auszuschließen.“ 
Diefen Ausführungen vermag ich nicht zuzuſtimmen, und zwar 
aus folgenden Gründen: 

1. &s ift nicht das Gleiche, ob die Kompetenz des höchſten Gerichts- 
hofes durch duae conformes, oder ob dieſelbe durch das Nichtvorhan- 
denfein einer beftimmten Befchwerdefumme ausgefchloffen wird. In dem 
legteren Falle nämlich fönnen Rechtsitreitigfeiten, in denen es ſich um Die 
gleiche Rechtsnorm, wie bei geringfügigeren Sachen handelt, an die dritte 
Snftanz gelangen. Muß dann das Gericht zmweiter Injtanz die von dem 
Oberrevifionsgericht ausgeiprochene Rechtsanficht feiner Entfcheidung zu 
Grunde legen, jo wird es nicht umhin Fünnen, auch in geringfügigeren 
Rectsftreitigfeiten das Gleiche zu thun. Sclicht dagegen Konformität 
der beiden erjten Erfenntniffe die Kompetenz des höchſten Gerichtshofes 
aus, fo ift nur erforderlich, daß das Gericht erſter und Das zweiter 
Anftanz in der Auffaffung einer Rechtsnorm miteinander übereinftimmen, 
Mag dann die Sache die größte oder die Meinfte fein, fo wird es bei 
der Rechtsanſchauung der unteren Inftanzen verbleiben, weil die Rechts- 
norm felbft der Kognition des höchſten Gerichtshofes entzogen bleibt. 

2. Was die Erfahrungen anbelangt, fo kommen diejenigen Preu- 
ßens gar nicht in Betracht. Zunächſt deshalb nicht, weil in Preußen 
gegen duae conformes die Nichtigfeitsbefchwerde wegen Verletzung 
eines Rechtsgrundfages zuläffig ift, damit aber auch dem Obertribunal 
die Möglichkeit gewährt wird, Die Rechtseinheit innerhalb feines 
Bezirkes aufrecht zu erhalten. Sodann aber aud) deswegen nicht, weil 
das Obertribunal ein preußiſcher Gerichtshof ijt, Der in innigjter 
Weife mit den organischen Einrichtungen des preußifchen Staates ver- 
bunden, den Gedanfen gar nicht entftehen läßt, daß die Inftanzgerichte, 
als einer gewiſſermaßen nur äußerlich neben ihnen jtehenden ftaatlichen 
Einrichtung, ſich der Autorität des Gerichtshofes zu entziehen, irgend 
welche Veranlaffung hätten. 

Die Erfahrungen des Dberappellationsgerichtes zu Xübed in 
hamburger Sachen mögen wenig umfänglich erfcheinen, ſind jedoch 
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vielleicht nicht gänzlich außer Acht zu laſſen. In der Natur der Sadıe 
liegt es, daß Sachen, in melden das Obergericht mit einem der Ge- 
richte der erften Inſtanz gleicher Anficht find, an das Oberappellations: 
gericht nur dann gelangen können, wenn die Parteien darüber ftreiten, 
ob oder inwieweit duae conformes vorliegen. Thatſache aber ift cs, 
daß Rechtsfragen exiftiren, welche von einem Gerichte eriter Inftanz in 
Uebereinftimmung mit dem Übergerichte entfchieden werden, während 
über die gleiche Reditsfrage ein anderes Gericht eriter Inftany eine von 
dem Obergerichte abweichende, aber mit der Nuffaffung des Oberappel- 
fationsgerichtes übereinftimmende Anficht hat. Die Folge davon ült, 
daß, wenn eine Sache, bei welcher es auf die Entſcheidung der betref- 
fenden Rechtsfrage anfommt, bei dem einen Gerichte erfter Inſtanz 
anhängig wird, dieſelbe — wegen der duae conformes — nad) der 
Anficht des Obergerichtes, Daf dagegen, wenn die Sadje bei dem anderen 
Gerichte erfter Inftanz anhängig wird, dieſelbe — wegen der Diffor- 
mität der Erfenntniffe — nad; der Anſicht des Oberappellationsgerichtes 
entfchieden wird. ') Dies zeigt, daß der Grundfag der duae confor- 
mes zu Rechtsungleichheiten jelbft in dem engen Bezirke des hamburger 
Obergerichtes führt. Diefe Gefahr wird dadurch aber gewiß Feine 
geringere, wenn man an die in Ausficht genonimenen großen Revifions- 
gerichtsbezirke, jowie Daran denkt, daß das künftige höchſte Reichs— 
gericht dasjenige Organ fein foll, welches tro der duae conformes 
für fämmtliche Revifionsgerichtsbezirfe des deutſchen Reiches Die Rechts— 
einheit wahren foll. Es ijt unter Diefen Umſtänden auch in der That 
nicht einzufehen, wie Die „Begründung“ zu der Anficht gelangt ift, 
daß Die Beforgnif, die duae conformes fönnten den Zweck Der 
erftrebten einheitlichen Rechtspflege vereiteln, eine überwiegend theore— 
tifche Natur habe. 

3. Durch das Prinzip der duae conformes hat ſich für die Siel- 
lung Des Oberappellatimsgerichtes zu Lübeck zu den Gerichten des 

) So ift 3. B. das Dbergericht und mit ihm eines der Gerichte erfter Inftanz 
der Anficht, daß der inſcribirte Guypothetengläubiger durch den Konfurs des Echuldners 
nicht verhindert werde, die zur eigenen Profefution des Grundftüdes erforderlichen 
Schritte einzuichlagen; während das Überappellationsgericyt in Uebereinftimmung mit 
einem anderen Gerichte erfter Inſtanz an der Anficht feithält, daß nad) hamburgiſchem 
Konfursrechte dein ‚Önpothefengläubiger im Allgemeinen ein Separationsrecht nicht zu— 
ftehe, diejes vielmehr nur dann der Fall fei, wenn er das Grumdftüd bereits vor der 
Inſolvenzerkläruug des Eigenthümers profequirt und ein Berfaufsertenntniß erwirkt habe. 
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hamburgifchen Staates ein Verhältniß ergeben, welches nicht bedeu— 
tungslos fein dürfte für das Verhältniß, welches ſich auf der gleichen 
Grundlage zwiſchen dem höchſten deutfchen Gerichtshofe und den Gerichten 
der einzelnen deutjchen Staaten herftellen wird. Die hamburger Gejek- 
gebung ift nämlich — in ähnlicher Weife wie der Entwurf — von 
der Anfhauung ausgegangen, dab den Parteien genug gewährt fei, 
wenn ihnen verftattet werde, ihre NReditsitreitigfeiten in einem wohl- 
geordneten Verfahren zweimal zu verhandeln — und zwar vor den 
Gerichten des hamburgiſchen Staates. Wenn alfo die hamburgifchen 
Gerichte, zulekt das hamburger Obergericht, erfannt haben, fo ift Die 
Sade zu Ende. Nur wenn difforme Erkenntniſſe vorliegen, foll die 
Appellation an das gemeinfchaftliche Oberappellationsgeriht zuläffig 
fein, nicht eigentlich als an ein Gericht des hamburgiſchen Staates, 
fondern als an eine außerhalb Hamburgs ftehende, wenn aud von 
diefem Staate durch vierteljährlichen Matrifularbeitrag mit fuftentitte, 
Spruchbehörde. Wenn nun bei der bevorftehenden Gerichtsorganifation 
die Revifionsgerichte Landesgerichte der einzelnen deutſchen Staaten 
werden follten, jo glaube id, daß mit Hülfe der duae conformes die 
Revifionsgerichte dem höchſten Reichsgerichte eine ähnliche Stellung 
anmeifen fönnten, mie diefelbe dem Lübecker Oberappellationsgerichte 
durch den hamburgifchen Staat angewieſen ift. Die Folge davon würde 
dann die fein, daß die einzelnen Gerichte in den deutfchen Staaten 
nicht als Glieder der gemeinfamen deutichen Gerichtsorganifation fich 
fühlen, fondern daß es nad) wie vor preußische, ſächſiſche bayerische 
u. f. w. Gerichte gebe, und daß dieſe prinzipiell die Rechtsitreitigfeiten 
ihrer Staaten Definitiv entſchieden. Der höchſte deutfche Gericdhts- 
hof aber würde nicht die Spike der gemeinfamen deutfchen Gerichts 
organifation bilden, fondern lediglich eine außerhalb der einzelnen 
deutfhen Staaten jtehende Spruchbehörde fein, dazu beftimmt, ein 
Superarbitrium dann abzugeben, wenn dieeden einzelnen Ddeutfchen 
Staaten zugehörenden Revifionsgerichte mit einem oder dem anderen 
der ihnen jubjicirten Landgerichte in Betreff diefer oder jener Rechts— 
frage verfchiedener Anficht find. Ob unter diefen Umftänden die Auto- 
rität der Präjudifate des höchſten Reichsgerichtes für die Revifions- 
gerichte, als die höchſten Territorialgerichte, überall von einen folden 
Gewichte fein wird, mie dieſes die „Begründung“ vorausfegt, möchte 
zweifelhaft ericheinen. 

Dabei ift denn noch auf einen Punkt aufmerkfam zu machen. 
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Ich glaube, daß wenn der höchjte deutfche Gerichtshof ſich in einen 
Präjudifate für eine Nechtsanficht entfchieden hat, auch die Partei 
ein wohlbegründetes Recht hat, dieſe Nechtsanficht in einem von ihr 
geführten Rechtsitreite wenigjtens jo lange zu ihren Gunften in Anwen- 
dung gebracht zu fehen, bis der höchſte Gerichtshof ſelbſt Veranlaſſung 
finden follte, von feinem Präjudifate abzugeben. Wenn nun der Ball 
einträte — und nad) dem oben Geſagten wird man denfelben als eine 
blos theoretifche Fiktion nicht anfehen mögen — daß ein Landgericht 
und das demfelben übergeordnete Revifionsgericht gegen das Präjudikat 
des Oberrepijionsgerichtes und zwar fonform entſchieden; will man 
schon im Intereffe der Rechtseinheit feine Gefahr hierin erbliden, wird 
man dann auch die Gefahr unbeachtet lafjen dürfen, Die darin Liegt, 
daß die Bartei von der dritten Injtanz ausgefchloffen bleibt, obwohl 
die Ffonformen Entjigeidungen der beiden eriten Injtanzen dem Prä— 
judifate des Oberrevifionsgerichtes widerfprechen ? 

Eins ift allerdings dem Entwurfe ohne Weiteres zuzugeben: Eine 
Berminderung der Arbeitslajt wird ſich für den höchſten Gerichtshof 
aus der Anerkennung des Brinzipes Der duae conformes ergeben. 
Nicht in dem Maße, wie die „Begründung“ dies vorauszufegen ſcheint. 
Denn abgefehen davon, dat Streitigfeiten Darüber, ob konform erkannt 
fei, nicht ausbleiben werden, unterliegt es auch feinem Zweifel, daf 
die Entjcheidung folder Saden, in denen fonform erfannt ift, häufiger 
zu den zweifellofen gehören werden, als Diejenigen, in weldgen difform 
entichieden if. Wenn man ſich demnad) auch die Nichtigkeitsbeſchwerde 
des preußiſchen Prozefies gegen fonforme Erfenntniffe weggefallen dentt, 
fo würde Doch der Hälfte der fortgefallenen Sachen noch nicht die 
Freiwerdung der Hälfte der Arbeitskraft entiprechen. Aber gleichviel; 
Arbeitserfparnig würde die Folge der Anerfennung des Prinzipes der 
duae conformes fein. 

Diefer Vortheil aber fteht, wie id glaube, nicht im Verhältniß 
zu den Nactheilen — juriftifchen und politiſchen — von weldyen die 
Durhführung dieſes Prinzipes begleitet fein wird. Wie denn über- 
haupt die Erſparniß von Arbeitskraft zwar wohl nebenbei, nicht aber 
als Hauptfache in Betracht Fommen kann. Die „Begründung“ führt aus 
(S. 51), daß Nrbeitserfparniß für den höchſten Gerichtshof geſchafft 
werden müfle. Denn die Einfehung eines oberjten Gerichtshofes genüge 
noch feinesmweges, um den Zwed einer, wenn auch nur indirecten För— 
derung der Einheit des Rechtes und der Rechtſprechung zu erreichen. 
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Wenn der Gerichtshof in mehrere Abtheilungen zerfalle, jo finfe in 
demjelben Maße als die Abtheilungen wachen, die Ausſicht auf die 
Erreihung jenes Zwedes, weil alle fünftlihen Mittel, die Differenz der 
Anfihten der mehreren Abtheilungen zu bejeitigen, zumal bei münd- 
lihem Berfahren, !) fi) als ganz ungenügende erwiefen. 
Wünſchenswerth würde es ja fein, wenn der hödjite Gerichtshof 
mir in einer Abtheilung arbeiten könnte. Diefes Biel läßt ſich aber 
in feinem Falle erreichen. Die VBorausfegung hierzu würde fein, daß 
die Arbeiten des Oberrevifionsgerichtes von wenig mehr als fieben 
Richtern bewältigt werden fönnen, da eine Follegialifhe Entſcheidung 
von mehr als etwa 7 Richtern feinen rechten Sinn mehr hat. Immer 
wird man alfo darauf zu rechnen haben, daß der hödjite Gerichtshof 
in mehreren Abtheilungen arbeiten werde, und die nicht zu verfennen- 
den Uebelftände, die fich hieraus ergeben, wird man, wie bisher, To 
auch für die Zufunft, in den Kauf nehmen müſſen. Wie ſehr es 
möglich fein wird, Konformität der Recdhtsanfichten unter den mehreren 
Abtheilungen des höchſten Gerichtes zu erzielen, wird weniger von den 
Beſtimmungen eines etwa zu erlaflenden Neglements, ?) als von der 
Art und Weile der Handhabung dejlelben abhängen. Daß übrigens 
die Mittel, die Differenz der Anficyten unter den mehreren Abtheilungen 
deſſelben Gerichtes auszugleichen, fill als „ganz ungenügende* 
erwiefen hätten, dürfte z. B. für das preußifche Obertribunal wie aud) 
für das Neichsoberhandelsgeridyt bezweifelt werden. Denn man könnte 
in der That nicht recht einfehen, wie das Verlangen, die Einheit der 
Nechtspflege durch einen höchjten Gerichtshof gewahrt zu jehen, hätte 
entftehen jollen, wenn die größten unter den vorhandenen höchſten 
Gerichtshöfen Diefer Aufgabe ſich To gar nicht gewachſen gezeigt hätten. 
Die „Begründung“ führt fodann aus: 
„Wenn das etatsmäßige NRichterperfonal des preußifchen Obertri- 
bunals aus 57 Mitgliedern, das etatsmäßige Richterperſonal des 
preußifchen Oberappellationsgerichtes aus 16 Mitgliedern bejteht 





) Mas hier das mündliche Verfahren joll, ift nicht deutlih. Die Rechtsauſchauung 
einer Abtheilung des Gerichtes tritt ja nicht in dem Berfahren, jondern in dem Urtheil 
und dem Entfcheidungsgründen zu Tage. Dieſe aber find aufgezeichnet, wenn es ſich 
darum handelt, zu prüfen, ob die Rechtsanſicht der einen Abtheilung mit derjenigen 
der anderen Abtheilung in Uebereinſtimmung fich befindet oder ob dies nicht der Fall ift. 

2) Vergl. 3. B. das Megulativ für den Gejhäftsgang bei dem Bundesoberhandels- 
gericht (Entjcheidungen Bd. II. ©. 7 ff., namentligy $. 9). 
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und daneben das vorläufig mit 18 Perſonen beſetzte Reichsober- 

handelsgericht in Betracht gezogen wird, jo würde die Zahl der 

Mitglieder eines oberſten Reichsgerichtes mit der Zuftändigfeit der 

vorgedadhten Gerichtshöfe auf 100 noch gering beziffert fein. Ein 

ſolcher Gerichtshof wird als Unmöglichkeit oder doch als eine fehl- 
jame Injtitution bezeichnet werden Dürfen,“ 

Diefer Beredinung gegenüber ift geltend zu machen, zunädjit, daß 
dur die Einfegung des NKeihsoberhandelsgerichtes die bisherige Zahl 
der Richter bei dem zur Zeit bejtehenden höchſten deutichen Gerichtshöfen 
feine geringere geworden ift. Die 18 Mitglieder des Reicdhsoberhandels- 
gerichtes find demnad) aus der Berechnung fortzulafien. Nimmt man 
nun an, daß der Oberrevifionshof die gleiche Arbeit, welche jet von 
den beiden preußifchen Gerichten für Preußen geleiftet wird, für ganz 
Deutfchland Leiften Tolle, fo würde ſich bei der Bevölferung Preußens 
von rund 24 Millionen umd der Bevölkerung des deutfchen Reiches 
von rund 41 Will. das Erfordernif von etwa 100 Richtern herausſtellen. 

Nun zeigt aber der Entwurf, daß, felbit wenn man von den in 
58. 497 und 498 aufgeftellten Beſchränkungen hinſichtlich der Zuläffig- 
feit der Oberrevifion ganz abfieht, die Arbeitslaft des höchſten Gerichts— 
hofes eine ſehr viel geringere werden muß, als es gegenwärtig die der 
beiden preufifchen Gerichte ijt, da eine fehr große Zahl von Sachen 
an das Oberreviftionsgericht gar nicht gelangen kann, welche gegenwärtig 
von den beiden preußilchen Gerichten entihieden werden. Dies folgt 
namentlich Daraus, daß nicht nur für die dritte, ſondern auch fchon für 
die zweite Inftanz das beneficium novorum, ſowie die erneuerte Beweis. 
würdigung befeitigt find. Wie groß die Arbeitsbefhränfung, welche 
diefe Vorichriften veranlaßt, fein werde, läßt ſich allerdings nicht über- 
jehen; nur das läßt ſich behaupten, das fie eine jehr. bedeutende fein’ 
müſſe. Denn nicht blos darauf kommt es an, daß bei dem Oberrevi- 
ſionsgerichte jelbit, auch in den Fällen nicht, in Denen Dies jegt noch 
zuläffig it, nova nicht vorgebracht werden dürfen; nicht blos darauf, 
daß dem Oberrevifionsgerichte felbit eine erneuerte Beweiswürdigung nicht 
zuſteht; ſondern namentlid; fonımt aucd der Umftand in Betracht, daß 
das Eine wie das Andere ſchon in der zweiten Inftanz nicht mehr 
zuläfig ift. Dies aber muß dazu führen, dab die Parteien in jehr 
vielen Fällen, aud) ohne gefegliche Sanctionirung des Prinzipes der 
duae conformes, von dem Befchreiten der dritten Inftanz Abjtand 
nehmen werden. 
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Uebrigens würde auch feine Veranlaſſung fein, an den höchſten 
Gerichtshof diejenigen Sachen gelangen zu laffen, mit welden 3. B. 
das preußiiche Obertribunal in Folge der Nichtigfeitsbejchwerde fi) zu 
befaffen bat, und bei welchen die Beichwerdefumme die für die preu- 
ßiſche Reviſion erforderliche Beſchwerdeſumme nicht erreicht. JIa man 
fönnte dieſe Befchwerdefumme — jetzt 500 Thlr. — entiprechend dem 
verringerten Werthe des Geldes jehr wohl noch um etwas — vielleicht 
bis 2000 Reichsmark — erhöhen. 

Die „Begründung“ verfennt es nicht, daß hierin ein wirkſames 
Mittel liegen würde, Die Arbeit des höchſten Gerichtshofes zu verrin- 
gern. Indeſſen (S. 52): 

„Eine entiprechende Vorſchrift empfiehlt fich nicht, weil die Feit- 
fegung der einen wie Der andern Summe auf Willführ beruht, 
jodann aber, weil die Befchränfung der Rechtsmittel mit Rüdficht 
auf den Werthbetrag des Streitgegenftandes oder des Bejchwerde- 
gegenjtandes ebenfowenig mit allgemeinen Prozehprinzipien als 
mit dem Rechtsmittelſyſtem des Entmwurfes im Einflange ftehen 
würde.“ 

Es ijt nun aber doch Thatſache, dab der Entwurf fowoh! die 
Revifion wie auch die Oberrevifion in allen denjenigen Sachen aus- 
ſchließt, welche in eriter Inftanz zur Kompetenz der Amtsgerichte 
gehören. Bis wie weit die Kompetenz Diefer Gerichte ausgedehnt 
werden joll, darüber jagt zwar der Entwurf zur Eivilprozehordnung 
nichts, und ijt dieſes wohl dem Gerichtsverfaflungsgefege vorbehalten. 
So viel aber darf doc angenommen werden, daß zur Kompetenz der 
Amtsgerichte aud) ſolche Sachen gehören werden, welche lediglich das Ver- 
mögen betreffen. Wie hoch man nun in foldden Sachen den Betrag 
des Streitgegenftandes fixiren mag, irgendwie wird man Dies doch thun 
müffen. Hängt nun das Redtsmittel der Berufung davon ab, daß 
die Sache in erjter Inftanz vor dem Amtsgerichte, hängt die Reviſion 
und Oberrevifion davon ab, daß die Sade in erjter Inſtanz vor dem 
Zandgerichte verhandelt fei, fo folgt hieraus, daß auch dieſe letzteren 
Rechtsmittel von der Höhe des Streitgegenftandes abhängig find. 

Hierin liegt auc in der That nichts, was mit dem Vormwurfe der 
„Willführlichfeit“ zu tadeln wäre. Denn oft genug fommt die Gejeh- 
gebung in die Lage, grenzbeftimmende Anordnungen treffen zu müſſen, 
von denen es zwar prinzipiell feſtſteht, daß fie getroffen werden müſſen, 
bei denen aber die Beſtimmung der Grenze felbit lediglich) von Zwed- 
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mäßigfeitsgründen abhängt. Zu Anordnungen diefer Art gehört aud) 
diejenige, welde das Beſchreiten der dritten Inſtanz von der Größe 
einer bejtimmten Befchwerdefumme abhängig madt. Denn daß bei 
bedeutenderen Saden größere Garantien des Verfahrens Ddarzubieten 
find, als bei unbedeutenderen, Das iſt ein Gedanfe, von dem man nicht 
behaupten kann, Daß er prozefliualiichen Prinzipien mwiderjpräde, von 
dem vielmehr geſagt werden muß, daß er ſich aus der Natur der Sadıe 
von felbjt ergebe. Die Rrage iſt alfo auch nur: Wie bedeutfam muß 
die Sache fein, damit ihr diejenige prozeſſualiſche Garantie gewährt werde, 
weiche die dritte Inftanz Ddarbietet. Und die Antwort auf diefe Frage 
giebt theils im Interefie der Parteien die Rüdfihtnahme auf diejenigen 
Beitimmungen, melde bis zur Zeit den Zugang zur dritten Inftanz 
vegelten, theils auch der Geſichtspunkt, daß die dritte Inftanz die Ein- 
heit der Rechtspflege herbeiführen fol. Die Rechtsfragen find an eine 
beitimmte Höhe des Streitgegenitandes oder der Beſchwerdeſumme nicht 
gebunden und Für die Wahrung der Rechtseinheit genügt es Daher, 
wenn Die Höhe der Beſchwerdeſumme jo bemeſſen wird, daß innerhalb 
des abgegrenzten Gebietes diejenigen Rechtsfragen muthmaßlich entitehen 
werden, welche im Intereſſe der einheitlihen Rechtspflege zu beant- 
worten find. 

Die dritte Inftanz zu verfagen, weil eine beſtimmte Befchwerde- 
jumme nicht vorhanden, iſt zur Zeit geltendes Recht in Deutſchland. 
Daß Dies zu praftifchen Lebelftänden geführt habe, iſt von der „Be- 
gründung“ nicht behauptet worden. Wir dürfen demnach auch annehmen, 
daß dieſes nicht der Ball fei. Hieran anzufnüpfen, um die Einrichtung 
eines höchſten deutichen Neichsgerichtes praftifch zu ermöglichen, erſcheint 
demnach gerathener, als mit Beitimmungen vorzugehen, deren Bedent- 
lichfeit in mehr als einer Beziehung darzutdun, durch die vorftehenden 
Ausführungen verfucht wurde. 


Jeirichriit für deutſche Geiepgebung. VII. 15 


vo. 
Das dentihe Neih als Privatrechtöjubjelt. 


Bon Herrn Dr, Mar Seydel in Münden. 


Die Reichsverfaflung befchäftigt ich nirgends mit der privatredit- 
lichen Stellung des Reiches. Deſſenungeachtet verdient Dieje Frage, 
bei ihrer allgemeinen Wichtigfeit, eine nährre Betrachtung. Wenn aud) 
Laband in feiner Abhandlung über das Finanzrecht des deutichen 
Reiches (Hirth's Annalen 1873 ©. 405 fi.) bereits mähere Ausjüh- 
rungen in diefer Hinficht gegeben hat, fo dürften doch, namentlich mit 
Rückſicht auf die feitdem erfolgte Weiterentwidelung des Reichsrechtes, 
nod einige Bemerkungen Platz finden. 

Seiner rehtlihen Natur zu Rolge iſt das Reich nichts Anderes, 
als die Gefammtheit der verbündeten Herrſcher. Jeder derjelben iſt 
fähig, in feiner Eigenſchaft als Herrſcher Subjeft von Privatrecdhten 
und Berbindlichfeiten zu fein, alſo Staatspermögen zu befigen. Es 
it wohl üblich, Ddiejfes Staatsvermögen unter dem Namen „Bisfus“ 
als ein zur juriftiichen Perſönlichkeit erhobenes Vermögen zu betrachten ; 
allein es giebt faum eine Fiktion, die überflüffiger wäre als Diele. 

Wenn nun eine Anzahl von Herrjchern zu einem Bunde fid) ver- 
einigt, To können dieje jelbitverjtändlich aud) ein gemeinfames Vermögen 
zum Zwecke der Beitreitung des gemeinfamen Aufwandes befigen. 

Dies kann entiweder in der Art geichehen, daß das Bundesvermögen 
als ein ideell getheiltes und reell theilbares Bermögen der Mit- 
glieder ericheint, alfo nad) den privatrechtliien Grundfägen der Gejell- 
Ihaft behandelt wird, oder fo, daß daſſelbe als ungetheiltes Vermögen 
der Geſammtheit betradjtet wird, daß ſich alfo die verbündeten Herricher 
für die gemeinfchaftlichen privatrecgtlicyen Beziehungen der vermögens- 
rechtlichen Berfehrsform der juriſtiſchen Perſon bedienen. In dieſem 
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(egteren Kalle mag, man, wenn man fich der üblichen Redeweiſe bedienen 
will, analog, wie von einem Staatsfisfus, aud) von einem Bundes- 
fisfus Sprechen. Als ſog. Subjtrat dieſer juriftifchen Perſon ift richtiger 
die Gefammtheit der Verbündeten, nicht das Vermögen ſelbſt zu 
betrachten. 

Da nun Diejes Vermögen gemeinfames Staatsgut Aller ift, jo 
ergiebt fi), dab dafielbe, ſoweit befondere gefegliche Vorfchriften nicht 
anders bejtimmen, in jedem Bundesitaate die gleiche rechtliche Behand— 
lung erfahren muß, mie deſſen befonderes Staatsaqaut. Der Bundes- 
fisfus genieht daher in jedem Bundeslande alle privat- und öffentlic- 
rechtlichen Privilegien, welche dem Yandesfisfus zuftchen, und es fom- 
men für ihn insbefondere bezüglidy feines Gerichtsitandes dieſelben pro- 
zeflualen Grundfäge zur Anwendung, welche für den Staatsfisfus gelten, 

Betrachten wir nun das pofitive Necht des deutſchen Reiches, To 
finden wir weder in der Reichsverfaſſung, noch in der norddeutichen 
Bundesverfaflung das Dafein eines Bundesfiskus anerfannt. Ins— 
befondere ift, wie auch Laband (a. a. D. ©. 409; vergl. Dagegen 
S. 410) zugiebt, in Art. 73 eine ſolche Anerkennung nicht zu finden. 
Martis Hatte Daher zur Zeit, wo er feine „Betraditungen über Die 
Verfaſſung des norddeuticen Bundes" fchrich (1868), vollfommen 
Recht, wenn er meinte, daß cin Bundesfiskus juriſtiſch nicht exiftire 
(a. a. O. ©. 35). ') 

Die Anhänger des Bundesjtaatsbegriffes (vergl. hierüber meine 
Abhandlung in der Tübinger Zeitſchrift Für die geſammte Staats- 
willenichaft 1872 ©. 185— 256) jind freilich hier nicht lange in Ver— 
legenbeit. Sie jagen einfach fo: „Es ift ein umbezmweifelter Cab des 
gemeinen Rechtes, daß jeder Staat ipso juré eine ſelbſtändige, unab- 
hängige privatrechtliche Verfönlichkeit hat, dah alfo jeden Staate feiner 
Natur nad) die Eigenſchaft als Fisfus zufommt, auch wenn fie ihm 
nicht ausdrüdlich beigelegt ift. Jeder Bundesftant, der ja ein wahrer, 
wirklicher Staat, wenngleich wit befchränfter Kompetenz iſt, nimmt 
Daher an diefer allgemeinen Eigenſchaft aller Staaten Theil und hat 
demgemäß feine eigene vermögenstechtliche Perfönlichkeit, während bei 
einem bloßen Staatenbunde eine einheitliche vermögensrechtliche Per— 


) Dies wird and uoch für die ſpätere Zeit auſcheinend duch Ziffer XIV. 3.2 
des bayerischen Schlußprototolls beftätigt, wo gejagt ift, das mobile Material dev neu 
anzulegenden bayerischen Befeftisungen werde „gemeinfames Eigenthum der Staaten 
des Bundes.“ 

15* 
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fönlidjfeit nad Art einer Korporation nicht von Telbft gegeben ift, ſon— 
dern befonders Fonftitwirt werden muß“ (Xaband a. a. O. ©. 409). 

Diefe Beweisführung können wir, als Gegner des Bundesftaats. 
begriffes, uns natürlich nicht aneignen; wollen aber fchon hier bemerfen, 
daß dieſe grumdfäglic ganz verschiedene Auffaffung Kaband’s ihn auf- 
fallender Weile bezüglich der rechtlichen und prozeſſualen Stellung 
des Reichsfiskus zu denſelben Ergebniffen geführt hat, wie uns. 

Müſſen wir Tonadı auf Grund der Reichsverfafiung das Dafein 
eines Reichsfiskus läugnen, jo Finden wir doch durd) die Reichsgeſetz 
gebung denfelben allmälig anerkannt. Laband hat mehrere der hier 
einschlägigen Beftimmungen zufammengeftellt (a. a. ©. &. 411). 

Der Begriff „Bundesfisfus“ tritt zuerft im Gefege vom 1. Juni 
1870 über die Abgaben von der Flößerei auf, weldes in 8. 2, feit- 
jegt, daß Klagen wegen Entjchädigungen „gegen den Bundesfisfus, 
vertreten durch das Reichskanzleramt“ zu richten find. 

Das Militairpenfionsgefeg von 27. Juni 1871 jagt ferner in 
$. 116: 

„In Ermangelung einer anderen landesgefeglidgen Beftimmung _ 

wird der Militairfistus durch Die oberite Militair-VBerwal- 

tungsbehörde des Kontingentes, der Marinefisfus durch das 

Marineminifterinm (mn faiferliche NAdmiralität) vertreten und ift 

die Klage bei denjenigen Gerichte anzubringen, in deilen Bezirk 

die betreffende Behörde ihren Sit hat.“ 

Was bier Militairfisfus genannt wird, ift entweder Neichsfistus 
oder Yandesfistus (Vayern!), während der Wiarinefisfus ganz unzwei- 
elhaft nichts anderes als der Reichsfiskus ift. 

5. 42 des Peftungsragongefeges vom 21. Dezember 1871 
beſtimmt: 

„Die nach den 88. 40 und 41 anzuſtellenden Klagen ſind gegen 

den Reichsfiskus zu richten, welcher durch die Kommandantur ver— 

treten wird.“ 
$. 151 des Reichsbeamtengeſetzes vom 31. März 1873 beſagt: 

„Der Reichsfiskus wird durch Die höhere Reicysbehörde, unter 

weldyer der NReichsbeamte fteht oder geftanden hat, oder falls er 

Direft unter der oberjten NReichsbehörde fteht oder geitanden hat, 

durch die oberſte Neichsbehörde vertreten. 

Es läßt ſich Tonach nicht in Abrede ftellen, daß nad) der Ent- 
widelung, welche das Reichsrecht gefunden hat, in der That ein ein Reichs— 
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fiskus vorhanden iſt. Nur darf man fid) über die Tragweite Diefer 
Rehtsumgeitaltung nicht täufchen. 

Es handelt ſich um nichts mehr und weniger als um eine aus 
zahlreichen Gründen des praftifchen Bortheils ſich empfehlende Fiktion 
für den privatredtlichen Verkehr des Reiches: im der Wirklichkeit ift 
das (aktive und paſſive) Vermögen des Meiches nichts Anderes als 
gemeiniames Bermögen der Verbiimdeten, und es hat daher die Aus- 
drucksweiſe in Ziffer XIV. $. 2 des bayer. Schlußprotofolles, deren 
wir oben Erwähnung tbaten, ihre volle Berechtigung. 

Unter den Beitandtheilen des Reichsvermögens find hervorzuheben: 

1. die elfah-lothringiichen Eifenbahnen, welche zu Folge des Frank— 
iurter Friedens vom 10. Mai 1871 (Sufakartifel 1) erworben 
wurden und Neichseigenthum, nicht Staatsgut des Meichs- 
landes' find; 

2. der durch das Gefeg vom 11. November 1871 gebildete Reichs— 
friegsichag von 40 Mill. Thalern. 

3. der durch Gefeg vom 23. Mai 1873 geichaffene Reichsinvaliden- 
Fond; 

4. der durch das GSefek vom 30. Mai 1873, betreffend die Geldmittel 
zur Umgeftaltung und Ausrüftung von deutſchen Feſtungen, gebil- 
dete Reichsfeftungsbaufond. 

Einen bedeutenden Zuwachs an Vermögensjtüden hat endlich das 
Reich durch das Geſetz über Die Nechtsverhältnifie der zum dienftlichen 
Gebrauche einer Reichsverwaltung beftimmten Gegenftände, v. 25. Mai 
1873, (R.6.Bl. ©. 113) erhalten. 

Diejes Geſetz ftellt in feinem $. 1 den Grundfag auf: 

„An allen dem dienſtlichen Gebrauche einer verfallungsmäßig aus 
Reichsinitteln zu unterhaltenden Berwaltung gewidmeten Gegen: 
ftänden jtehen das Eigenthum und die Tonjtigen Dinglichen Rechte, 
welche den einzelnen Bundesftaaten zugejtanden haben, dem Deut- 
ſchen Reiche zu. Der Zeitpunft Des Ueberganges dieſer Gegen: 
ſtände in eine ſolche Verwaltung ift als Zeitpunkt des Ueberganges 
der Rechte auf das Neid) anzufehen. 

Diefe Beſtimmung — wir ſehen im Rolgenden von den im s. 2 
des Geſetzes Feitgeftellten Musnahmen ab — bat den Zwed, eine end- 
gültige Wermögensauseinanderfegung zwiſchen dem Reiche und den 
Bundesftaaten herbeizuführen und damit eine durch Die Reichsverfaſſung 
often gelaſſene Frage zum Abfchlufie zu bringen. 
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Eine grundfägliche Regelung der Rechtsverhältnifle der dem Ge— 
brauche einer Reichsverwaltung dienenden Sachen gebrach bisher gänz- 
ih. Wohl hatte der Praiident des Bundesfanzleramtes, Delbrüd, 
im ordentlichen Reihstage des Jahres 1870 (Stenogr. Ber. S. 282) 
erflärt, das unbewegliche Eigenthum, wie es bei ‚dem Uebergange diejer 
Verwaltungen auf den Bund vorhanden mar, ſei bei denjenigen 
Staaten verblieben, welchen daffelbe zur Zeit des Veberganges auf den 
Bund zuitand; was Dagegen Das bewegliche Eigenthum anlange, To fei 
man von der Auffaffung ausgegangen, daß Diefes auf den Bund über- 
gegangen ſei; es war auch in früheren Reichstagen die Frage in diefem 
Sinne erörtert worden (vgl. Reichst. 1867, St. B. ©. 244; Reichst. 1868, 
&. 8. ©. 309, 314, 341 u. 512). Mlein diefe Anficht, welche 
Delbrüd aud im Reichsſtage 1873 (Sten. Ber. ©. 22) neuerdings 
ausfprad, hat faum den Werth einer gefeglichen Beftimmung und es 
fehlt ihr zudem jede juriftifhe Begründung. Es ift nämlich nicht ein- 
zuſehen, welche rechtliche Verſchiedenheit zwiſchen den unbemeglichen 
und beweglichen Sachen bezüglich des Eigenthumsüberganges obmwalten 
ſolle. Daß übrigens Delbrüd's Auffaflung eine fehr verbreitete war, 
läßt fich nicht in Abrede stellen. Sie wurde unter Anderm auch der 
Militairfonvention mit Heſſen vom 13. Juni 1871 (abgedrudt in 
Hirth's Annalen V. ©. 57) zu Grunde gelegt, welde in Art. 20 in 
Bezug auf die Garnifoneinrichtungen an Gebäuden und Grundftüden 
die Fortdauer der bisherigen Eigenthumsverhältniffe anerfennt, in 
Art. 21 aber hinfichtlich der vorhandenen Materialbeftände bejtimmt, 
daß Diefelben an das Meich übergehen Tollen. ') Ebenfo wurden „in 
den Hauptetats der Militair- und Marineverwaltung die Erlöſe 
für verfaufte unbraudbare Gegenftände in Einnahme oder auf 
entfprechende Ausgabepofitionen in Abzug gebracht, während diefe Er- 
löfe ohne die Vorausfegung eines dem Bunde an jenen Gegenjtänden 
zuftehenden Eigenthumes der Bundeskaſſe überhaupt nicht hätten zu Gute 
gerechnet werden können“. (Druckſ. des Reichstages 1873 Nr. 76 ©. 8.) 
Den praftifchen Grund der Unterfcheidung hat Laband (a. a. O. €. 426) 
ganz richtig darin erfannt, daß bei dem beweglichen Vermögen, welches 
feiner Natur nach meiitens verbrauchbar ift und Durch die VBerwaltungs- 
thätigfeit felbit in verhältnismäßig Furzer Zeit immer verzehrt und 
wieder neu angefchafft wird, die Frage nad) dem civilrechtlichen Gigen- 


) Bergl. auch Ziff. XIV. $. 2 des Schlußprotofolles zum bayer. Bindnißvertrage, 
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thümer deflelben thatlächlich unerheblich it. Die Motive zum Entwurfe 
des hier befproshenen Gefeges beftätigen Laband's Bemerkung, indem 
fie jagen: „Es ift die Eigenschaft der VBerbrauchbarfeit, welche für die 
Mobilien dem Gedanken des Eigenthumsüberganges alsbald zur Herr— 
ſchaft verholfen hat.” (Drudjachen des Reichstages 1873 Nr. 6. ©. 8.) 
Und jo dürfte denn die in Rede jtchende Auffaſſung ihre Begründung 
hauptfächlih in dem muthmaßlichen Willen der vertragihlichenden 
Staaten fuchen; wo cin folder Wille vernünftiger Weile nicht anzu- 
nehmen iſt, darf jene Auffaffung ſchon von vornherein feine Geltung 
beanspruchen. So hat 5. B. Delbrüd an die preußifchen Kriegsſchiffe, 
die doch auch bewegliche Sachen find, bei feiner obigen Aeuferung 
fiherlih nicht gedacht. 

Wir haben den bisherigen Rechtszuftand um defjentwillen aus- 
führlicher befprorhen, um darzuthun, daß aus demfelben für die Geftal- 
tung des neuen Nechtes feine Kolgerungen gezogen werden fünnen. 

Es fam im Neichstage 1873 bei der Berathung des neuen Ge- 
feges zu lebhaften Erörterungen darüber, ob das Reid zur Erlaffung 
deffelben überhaupt zujtändig jei. 

Nicht mit Unrecht wurde betont, dab es fich hier um eine Ent- 
eignung handele. 

„Ein joldyes Gefeß, wie es bier vorgelegt ſei,“ meinte der Abg. 
Minckwitz (Stenog. Ber. S. 24), „würde in diefer Weife nur dann 
erlajien werden fünnen, wenn man zu der Neichsverfaflung einen Zuſatz 
etwa des Inhaltes aufnähme: Das Reich ift berechtigt, zu Reichszweden 
über das Gigenthum der einzelnen Staaten beliebig zu verfügen.“ „Es 
handele ſich hier aber um mehr als eine Zuftändigfeitsermweiterung, es 
handele ſich um Innehaltung der Grenzen, die nach der übereinitim- 
menden Anſicht aller Staatsrechtslehrer jeder gefeggebenden Gemalt 
geftedt feien. Keinem Staate könne das Recht zugeftanden werden, 
ſich durch feine gefehgebenden Raftoren Eigenthum oder andere wohl- 
erworbene Rechte Dritter Perfonen zufprechen zu laſſen.“ (Sten. Ber. 
S. 372). 

Von anderer Seite wurde dagegen eingewandt, Das Gefeg ändere 
den bejtehenden Reditszuftand gar nicht, Sondern bringe ihn nur zum 
Ausdrud. Der Abg. Miquel äußerte (Sten. Ber. S. 374): 

„Bir haben uns gejagt, das Mobiliareigenthum iſt über- 
gegangen, weil in jtaatsrechtlihen Dingen diejenigen Gegenftände, 
welche die alleinige Zweckbeſtimmung haben, der Verwaltung eines 
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beftimmmten Hoheitsrechtes zu Dienen, von ſelbſt dem Bermalter 
diefes Hoheitsrechtes folgen . . . 

Wer diefen Sak nicht beftreitet, muß ihn nothwendig ebenfo 
zugeben aud für das Immobiliareigenthum. 

Wenn wir alfo bier ein Gefeg maden, wonad) feitgejtellt 
werden foll, es folle audy) das Immobiliareigenthum als auf das 
Reich übergegangen angejehen werden, fo verfügen wir nicht heute 
durch das Sefeg über das Eigentum, fondern wir deflariren 
nur, daß bereits kraft der Neichsverfaflung, fraft der Bildung 
einer folchen Gemeinschaft, Diefer Uebergang ftattgefunden habe. 
Deßwegen hat die Sommiffion auch den Uebergang des Eigenthumes 
ex nune entjchieden abgelehnt, und den Uebergang des Eigen- 
thumes ex tunc angenommen. 

Ich will noch einen anderen Grund anführen. Denjenigen, 
die da glauben, man müſſe diefe Dinge gemilfermafen aud) vom 
privatrechtlichen Standpunfte aus anfchen, ift die Frage vorzulegen, 
wie fie denn von dieſem Standpunkte aus — und fie fcheuen ſich 
nicht dies zu thun — zugeben fünnen, daß ein Benugungsrecht 
an Immobiliareigenthum an das Reich übergegangen fei? Wenn 
überhaupt nicht ein Aft der privatrechtlichen Uebertragung ftatt- 
gefunden haben kann, fo jehe ich nicht ein, wie er hat ftatthaben 
fönnen bezüglich eines folchen dinglichen Benutzungsrechtes oder 
des Eigenthumes; denn wer diefes dingliche Benutzungsrecht nicht 
beanftandet, der giebt den Uebergang des Eigenthumes bereits 
im Brinzip zu.“ 

Unferes Erachtens gehen die beiden hier angeführten Anfichten zu weit. 

Was nämlid für's Erjte die Ausführungen des Abg. Mindwig 
anlangt, fo geben Ddiefelben nur Gründe der Gefehgebungspolitif an, 
weiche gegen die von ihm angegriffenen Beſtimmungen fprechen, Gründe, 
deren Gewicht fich ficher nicht verfennen läßt. Aber feine Anficht, daß 
e5 für die gefeßgebende Gewalt eine Nechtsgrenze gebe, iſt wiſſen— 
ſchaftlich gewiß nicht haltbar. (Bag. Bähr, Nedtsftaat, S. 50, und 
meine Grundzüge einer allgemeinen Stagtslchre. Würzburg, 1873. 
:&. 9 fi.) Ebenſo muß die Behauptung beftritten werden, daß Die 
' Erlaflung eines außerhalb der Reichszuftändigfeit liegenden Geſetzes 
ohne vorgängige Abänderung der Verfaflungsurfunde unzuläffig fei. 
Die Verfaſſung ſchreibt — wir fügen Hinzu: leider! — ein folches 
 Berfahren nicht vor und es ift bereits ein nicht mehr ungewöhnliches 
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Vorkommniß, daß auf dem Wege der Einzeigefckqebung Das Reiche: | 
verfaflungsrecht umgeftaltet wird. 

Sind fonah die Darlegungen des Abg. Mindmwig nicht ganz 
probehaltig, jo gilt Dies noch mehr von dem, was Miquel ſagte. Es 
fann, wie aus dem oben Gntmwidelten erhellt, durchaus nicht 
zugegeben werden, daß das neue Geſetz lediglich ſchon beftehendes Recht 
ausjpreche. Und zwar gilt dies ſowohl hinfichtlich der bemeglichen, als 
der unbeweglichen Saden. Der Grundgedanfe, von welchen Miquel 
ausgeht, ift unrichtig und darum find es auch feine Folgerungen. 

MWindthorft entgegnete dem genannten Abgeordneten ſehr treffend 
(Sten. Ber. ©. 375): Den Sag, daß mit einem SHoheitsrechte alle 
Diejenigen Gegenitände übergehen, welche den Zweck hatten, diefes Doheits- 
recht zur Ausübung zu bringen, müffe er verneinen. 

„Zunächſt lafje ich dahingeſtellt, ob wirklich durch die Verfaſſung 

das Hoheitsrecht in Beziehung auf Die Armee, die Poſt, die Steuer- 

verhältniffe 2c. auf Das Reich übergegangen ift. Das wäre wohl 
näher zu bemeiien gemejen. &s ift allerdings ungmweifelhaft, daß 
nad; der Verfaſſung der Inhalt der betreffenden Soheitsrechte 
nacı) Maßgabe der Berfaffung vom Reihe geübt mird, 
daß dieſe Hoheit aber ſelbſt übergegangen fei, ift eine kritiſche 


DR Ich läugne nun, daß mit dem Webergange eincs 
Hoheitsrechtes in Bolge eines Vertrages — Das betone id) 
ausdrüdlid — alle Gegenitände, die zur Ausführung dieſes 


Soheitsrechtes dienen, übergehen. Etwas Anderes tft cs, wenn 
ein Hoheitsrecht übergeht in Folge einer rechtmäßigen Grobe- 
rung. Bei dem Bertrage fommt es darauf an, wie weit der 
Vertrag ſich erftredt, und wenn bei Verträgen die Gegenftände, 
die zur Ausübung des betreffenden Soheitsrechtes dienen, nicht 
ausdrüdKlich mitabgetreten find, To bleiben fie demjenigen, der 
fie hatte.“ 

Den weiteren Ausführungen Miquél's jodann fanı man ent: 
gegen halten, was Laband für das früher geltende Recht (a. a, ©. 
©. 424) vollfommen zutreffend bemerft: 

„Es ift davon auszugehen, dat der VBermögensbeftand der Einzel. 
jtaaten durch Die Gründung des norddeutichen Bundes refpectine 
Reiches nicht weiter verändert worden iſt, als fid aus den Beſtim— 
mungen der Verfaſſung und der Natur der Sache ergiebt. Es 
ift daher das Eigenthum des Landesfisfus an allen Objekten, Die 
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deinfelben bei Dem Eintritt des betreffenden Staates in das Reich 

gehört haben, als fortbejtehend anzuerkennen, da für eine Ent- 

eignung deſſelben zu Guniten Des Neichsfistus weder in dem 

Wortlaute der Reihsverfaffung, nod in der Natur der Inftitu- 

tionen des Neiches ein Grund erjihtlih ijt. In der Natur des 

Berwaltungsvermögens liegt es aber, dat, wenngleich daffelbe dem 

Fiskus privatrechtlihh gehört, es doch nidt vom Risfus als 

Privatrechtsſubjekt privatrehtlih, d. h. im Finanzintereſſe benutzt 

und ausgebeutet wird, ſondern daß die Benutzung und Verwal— 

tung dem Staat als res publica, als öffentlich-rechtliche Inſtitu— 
tion, zu öffentlichen Zwecken der Staatsgemeinſchaft zuſteht. Die 

Benutzung des Staatsinventares iſt ein Correlat der Verwaltungs— 

thätigkeit; die Pflicht zur Erfüllung der dem Staate obliegenden 

Aufgaben, zur Erledigung der Verwaltungsgeſchäfte iſt die Ergän— 

zung des Rechtes auf Benutzung des Staatsinventares und gleich— 

ſam ſeine Grundlage. Soweit daher in Folge der Reichsorga— 
niſation Geſchäfte und Aufgaben der Berwaltung von den Einzel: 
ftaaten auf das Reich übergegangen find, ebenfoweit hat das 

NReih auch die Befugniß überkommen, das fisfalifche Vermögen 

der Einzelftaaten zum Zwed der Erledigung dieſer Gefchäjte und 

Aufgaben in demfelben Umfange zu benugen, wie Das Den entſpre— 

chenden Berwaltungsbehörden der Einzelftaaten zuftehen würde,“ 
Aus dem Bisherigen dürſte wohl mit ziemlicher Gewißheit hervor- 
| gehen, daß das Gejeg vom 25. Mai 1873 in der That außerhalb der 
! verfaffungsmäßigen Zuſtändigkeit des Reiches erlaffen it. 

Daraus folgt jedoch nicht defjen LUngiltigfeit; denn da von feiner 
| Bundesregierung Einfprucd erhoben wurde, muß angenonmen werden, 
daß das Gefeg die Zuftimmung der nad Art. 78 der Berfaflung erfor 
‚ derlichen Mehrheit des Bundesrathes fand. 

Nehnlihes wird wohl aud) der mwürttembergifche Bundesraths- 
bevollmädjtigte v. Mittnacht gemeint haben, wenn er in der KReidjs- 
tagsfommiffion äußerte, das Geſetz fei zwar ein Verfaſſungsgeſetz, aber 
fein Berfafiungsausführungsgeieg (Drudfahen des Neichstages 1873, 
Nr. 151 ©. 2). 

Die rechtliche Wirkung des Gefeßes in Bezug auf Die Gigenthums- 
verhältniffe der Staaten des Neiches ift übrigens diejelbe, als ob der 
Grundjag des $. 1 Nbf. 1 bereits in Die Verfaſſung aufgenommen 
wäre; denn das Geſetz fingirt als den Moment des Eigenthumsüber- 
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ganges der Neichsverwaltungsgegenitände an Das Reid) denjenigen 
Zeitpunft, in welchem diefe legteren von der betreffenden Verwaltung 
übernommen murden. 

Es erübrigt noch zu erörtern, auf welche Gegenitände die Wirf- 
famfeit der Beitimmung in $. 1. a. a. D. fich erjtrede, eine Frage: 
die von Seiten des Abg. Mohl in den Reicdistagsverhandlungen gele— 
gentlid) berührt wurde (Sten. Ber. ©. 25). 

Es iſt im Gefeße von den „dem dienitlichen Gebrauche einer ver: 
fafungsmäßig aus KReichsmitteln zu erhaltenden Verwaltung gemid- 
meten Gegenjtänden“ die Rede. 

Eine aus Reichsmitteln zu erhaltende Verwaltung liegt aber ſowohl 
dann vor, wenn eine Verwaltung unmittelbar vom Reiche felbit geführt 
wird (Verwaltung der oberjten Reichsbehörden, des Meichstages, des 
Reichsoberhandelsgerichtes, der Faiferlihen —- früher vereinsländifchen 
3ollämter in den Sanfeftädten, der Konfulate und Gefandtfchaften, der 
Kriegsmarine und ihrer Gtabliffements), als auch dann, wenn eine von 
den Bundesftaaten geführte Verwaltung auf Rechnung des Heiches 
unterhalten wird (Poft-, Telegraphen- und Heeresperwaltung). 

Demnach erſtreckt fih die Wirffamfeit des Gefeges vom 25. Mai ı 
1873 entjchieden nicht auf Die dem Gebrauche der bayerifchen und 
mwürttembergiichen Poft- und ZTelegraphenverwaltung dienenden Gegen: 
ſtände (Art. 52 der Reichsverfaffung) und ebenfowenig auf das beweg 
liche und unbemwegliche Inventar der bayeriichen Yeeresverwaltung | 
(Bindnifvertrag vom 23. November 1870, III. $. 5). Dies beftäti- 
gen die Motive zum Entwurfe des Gefeges (Drudfahen des Reichs- 
tages 1875 Nr. 76. ©. 1%). Dagegen erhellt aus cben denſelben 
Motiven, daß man den Grundfaß des $. 1 des Gefehes auf das | 
Vermögen der württembergifchen Deeresperwaltung angewendet milien 
wollte. 

Nah dem früheren Redtszuftande glaubte Kaband (a. a. O. 
©. 434), jedes Recht des Reiches an dieſem Vermögen ausschließen 
zu müſſen, Da gemäß Art. 12 der württembergifchen Wilitaireonvention 
die mwürttembergifche SDeeresverwaltung Telbftändig fei und auf eigene 
Rechnung geführt werde. 

Diefe Auffaffung wird ſich nicht ferner fefthalten lajfen, denn die 
württembergiſche Heeresverwaltung ift ganz entjchieden eine „verfaflungs- 
mäßig aus Reichsmitteln zu erhaltende‘, mag fie immerhin eine felb- 
jtändige fein und mögen immerhin die von ihr erzielten Erſparniſſe 
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Württemberg zu Gute fommen. Bayerns NAusnahmeftellung dagegen 
beruht auf Ziffer III. des bayer. Vertrages, welcher zu Art. 58 der 
Reichsverfaflung bejtimmt: 

„Diefer Artikel erhält jedod Für Bayern folgenden Zufag: 

Der in diefem Nxtifel bezeichneten Berpflihtung wird jedoch) 
von Bayern im der Art entfprochen, dab es die Koften und 
Laſten jeines Kriegsweſens, den Unterhalt der auf feinem 
Gebiete belegenen feſten Plätze und ſonſtigen Bortififationen 
einbegriffen, ausſchließlich und allein trägt.“ 

Gemäß Ziffer XIV. $. 2. des, Schlußprotofolles zum bayerifchen 
Vertrage treten ferner ſelbſt die auf Reichsfoiten in Bayern neu ange: 
legten Befeftigungen bezüglid ihres immobilen Materiales in das aus- 
fchliegliche Eigentum Bayerns. 

Haben wir im Bisherigen dargethan, daß das deutſche Reich in 
der That einen Reichsfiskus befige, und welche VBermögensbeftandtheile 
demſelben duch Gefeg als Gigenthum überwiefen feien, To erübrigt 
uns nunmehr zu unterfuchen, in wie fern Die dem Reichsfiskus Durch 
das pofitive Recht zugewieſene Stellung mit den von uns am Ein- 
gange dieſer Erörterung au’geftellten Grundfägen im Einklange ftebt. 

$. 1 des Gefeges vom 25. Mai 1573 enthält in feinen Abſ. 2 
und 3 zwei Beftimmungen, deren Tragweite über den nächſten Zweck 
diefes Geſetzes hinausgeht. 

Abi. 2 a. a. O. Sagt: 

„Dinfihtlih der Befreiung von Steuern und jonftigen ding- 
lihen Laſten find die im Eigenthume des Reiches befindlichen 
Gegenftände den im Eigenthume des einzelnen Staates befind- 
lichen gleichartigen Gegenftänden gleichgeftellt.* 

Hiemit ift Für das Deutiche Keichsrecht der Satz anerfannt, daß 
der Reihsfisfus in jeden Bundesjtaate als Landesfisfus zu behandeln 
ift. Denn wenn auch bier zunächſt nur von dem Gigenthume Des 
Reichsfiskus und von dejien Befhmwerung mit Steuern und dinglichen 
Laften die Rede ift, To ift doch Mar, daß in diefer befchränfteren 
Raflung der Ausdruck eines allgemeineren Gedanfens liegt. Dies 
erfannte auch der Bundescommijlair v. Möller, welcher im Reichs— 
tage gegen die Einfügung des vorjtchenden Abſatzes ſich ausiprad), 
fehr wohl. 

„Dehnt man“, äußerte er (Sten. Ber. ©. 356), „dies Prinzip 

weiter aus auf die jonjtigen Rechtsverhältniffe des Reichsfisfus, 
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jo ergiebt fid) daraus eine VBielgeitaltigfeit von Rechtsnormen für 

den Reichsfisfus, die es in hohem Grade bedenklid) erjcheinen 

laffen muß, einen ſolchen Standpunft zu aeneralifiren. Für den 

NReichsfisfus ift eS eine unabweisbare Nothwendigfeit, daß ihm 

zu einen einheitlichen geordneten Nechtszuftande verholfen werde. 

Soweit die fisfalifchen Privilegien prozeflualer Natur find, wird 

die Givilprozehordnung die Aufgabe haben, in dieſer Hinficht dem 

Reichsfiskus ein einheitliches Necht zu fchaffen und ihn zu eman- 

zipiren von dem Mißverhältniß, in einem Lande nad) den Brivi- 

legien des dortigen Risfus, in einem anderen wieder nad) anderen 

Normen beurtheilt zu werden. Wenn wir ferner ein einheitliches 

Eivilgefegbuch befommen, To werden die gefegliden fiskaliſchen 

Privilegien, jo weit fie privatrechtlichen Inhaltes find, ebenfalls 

einheitlid) geordnet werden müflen, und find wir jo weit, dann 

wird es an Der Sand der Prinzipien, die das Civilgeſetzbuch 
angenommen bat, leicht fein, auch für die Privilegien des Fiskus 
eine Norm zu Ichaffen, weldye den Charakter örtlicher Berechtigung 
an fi) tragen, wie es in Bezug auf die Beltenerungsfrage der 

Ball it.“ 

Dies ift in der That ein ſehr annehınbares Programm für Die 
Zukunft und es giebt nichts Selbftverftändlicheres, als dab jedesmal 
mit der einheitlichen Negelung einer Recdhtsmaterie aud) gleiches Recht 
jowol für den Landesfisfus als für den KReichsfisfus geihaffen werde. 

Allein in der Zwiſchenzeit ift eine gejehliche Norm wie die obige 
um fo weniger zu entbehren, als überall, wo eine Frage mit der redt- 
lihen Natur des Reiches im Zuſammenhange ſteht, die Gelehrten durd)- 
aus nicht einig find. War es ja doch fogar zur Erörterung darüber 
gefommen, ob das Neichseigenthum in den einzelnen Staaten als Brivat- 
eigenthum oder als Staatseigenthum zu behandeln fei? Der Bundes- 
jtaatsbegriff erfordert ftreng genommen die Antwort: als Brivateigen- 
thum; denn da nad) der Bundesftaatstheorie Bundes- und Einzelftaat 
jelbjtändig neben einander ftehende Staaten find, jo wäre der Reichs. 
fisfus für das Recht und für die Gerichte der einzelnen Bundes- 
taaten gerade fo gut eine Privatperfönlichkeit, wie etwa der öfter- 
reichiſche oder ruſſiſche Fiskus, wenn fie vor einem deutfchen Gerichte 
eine Klage anbringen wollen. 

Wenn dem entgegen der Berichterftatter des Reichstages, Beder, 
jene Frage dahin beantwortete: es ſcheine ihm nur Fonfequent, Die 
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Entfcheidung zu treffen, daß das Reichsgut dem Staatsgute gleichitehe, 
weil eriteres eigentlid) nichts Anderes als ein vom einzelnen Staate 
abgelöftes Stück Staatsgut fei, welches das Reich für alle 
einzelnen Staaten verwalte (Sten. Ber. ©. 361) — fo liegt diefer 
Auffaflung, wenn auch vielleiht unbewußter Weile, feine andere Idee 
zu Grunde, als die des Staatenbundes. — 

Bezüglich der prozeffualen Stellung des Reichsfiskus jest $. 1 
Abi. 3 a. a. D. feit: 

„Auch unterliegt das Reich bezüglich der ihm zugehörigen Gegen- 

ftände der nämlichen Gerichtszuftändigfeit, welcher der Staat, in 

deffen Bereich jene Gegenftände fich befinden, bezüglich der ihm 
zugehörigen gleichartigen Gegenftände unterworfen ift.“ 

Diefe Beitimmung iſt eine logifche Folge der vorhergehenden ; fie 
fand aud) im Reichstage ebenfo ihre Gegner. Der Abgeordnete Bähr 
erflärte (Sten. Ber. ©. 361), es fei durdaus nicht felbitverftändlich, 
„daß das Reich vor den Landesgerichten, wo Die einzelnen PBrivatredhts- 
verhältniffe ihren Sik haben“, Recht nehmen müſſe; es ließen fich viel- 
mehr jehr erhebliche Zweifel biergegen erheben. „Der Grund dieſer 
Zweifel“, meinte Bahr, „liegt darin, daß die Gerichtsbarfeit in der 
Unterordnung unter den Staat, alſo in der Staatsangehörigfeit, Diefen 
Begriff im weiteften Sinne genommen, (es giebt ja aud) subditi tem- 
poranei) beruht. Das deutſche Reich fteht aber über den einzelnen 
Bundesftaaten, und man fann es nidjt wohl als einen Staatsangehö- 
rigen der Bundesjtaaten oder etwa des königlich preußiſchen Staates 
hinſtellen.“ 

Dieſe Einwendungen ſind kaum begründet. Vor Allem kann, auch 
nad) der Bundesſtaatstheorie, von einer Ueberordnung Des Reiches 
über die Bundesſtaaten keine Rede ſein; nach jener Theorie find ja 
Reich und Einzelſtaaten als gleichberechtigt neben einander ſtehend zu 
betrachten. Giebt man aber dem Reiche keine oder nicht die volle 
Juſtizhoheit — und für letzteres iſt kein zureichender Grund vorhanden, 
dann bleibt wohl nichts Anderes übrig, als anzuerkennen, daß die 
Gerichte der Bundesftaaten Klagen aus Rechtsgeſchäften des Neichs- 
fisfus, welche innerhalb des Kreifes ihrer Jurisdiftion fallen, anzuneh- 
mern Haben. Eine Unterordnung des Reiches ift darin, daß defien 
Bisfus allenthalben im Neichsgebiete dem Landesfiskus gleich behandelt 
wird, nicht zu erbliden. 

Analog bejtimmt $. 34 des Geſetzes vom 13. uni 1873 über 
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die Kriegsleiftungen (R.-G.-Bl. S. 129): „Bis zu anderweiter 
gejegliher Regelung gelten in Bezug auf die Zuläffigfeit des 
Rechtsweges und den Gerichtsitand für Klagen aus Ansprüchen, melde 
wider das Reid; auf Grund diefes Gefeges erhoben werden, diefelben 
Borfchriften, welche für den Bundesftaat, in deflen Gebiet diefe 
Anfprüche zu erfüllen find, mahgebend fein würden, wenn die nämlichen 
Anſprüche gegen ihn zu richten wären.” 

Bejondere prozeffuale Grundfäge ftellt das Reichsrecht nur 
gelegentlih auf. Sie betreffen fast fämmtlich die gerichtliche Zuftän- 
digfeit umd begründen naturgemäß Ausnahmen vom Landesrechte. 
Dieſe Beſeitigung des Landesrechtes wird freilich meiſt formeller Natur 
ſein, da jene Beſtimmungen wohl regelmäßig von denen des Landes- 
rechtes nicht abweichen. 

Es find dies folgende: 

1. Klagen gegen das Bundesfanzleramt (als Vertreter des Reichs— 
fisfus) aus den Geſetze über ‚Slöfereiabgaben vom 1. Iuni 
1870 find nad 8. 2 Diefes Gefeges bei dem Stadtgerichte 
zu Berlin als dem zuftändigen Prozeßgerichte erſter Inſtanz 
anzubringen, 

2. Klagen auf Grund des Militairpenfionsgefehes find bei dem 
Gerichte anzubringen, in deffen Sprengel die oberfte Eontingents- 
verwaltungsbehörde bzw. die Faiferliche Admiralität ihren Sig 
hat ($. 116 des angef. Befekes). 

3. „Der Anfpruch auf Schadioshaltung gegen die Poftverwaltung 
muß in allen Fällen gegen die Oberpoitdireftion, bzw. gegen Die 
mit der Funktion beauftragte Poſtbehörde gerichtet werden, in 
deren Bezirk der Ort der Einfchreibung des Neifenden liegt.“ 
(Boftgejeg vom 28. October 1871, 8. 13.) 

4. Entichädigungsanfprüce auf Grund der 88. 40 und 41 des Feſtungs⸗ 
rayongeſetzes ſind bei dem Gerichte anzubringen, in deſſen Bezirk 
das zu enteignende Grundſtück liegt. ($. 42 des angef. Geſetzes.) 

Sieran reiht fi) die weitere prozefluale Beitimmung: 
„Das Gericht hat das Ergebnif der Beweisaufnahme nad) 
jveier Meberzeugung zu würdigen.“ 

4. Klagen gegen den Reichsfiskus auf Grund des Keichsbeamten- 
gefeges find bei denjenigen Gerichten anzubringen, in welchen -die 
in 8. 151 Abſ. 1 diefes Gefeges bezeichneten Behörden ihren 
Sitz haben. 
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5. Vorſchriften über das Verfahren bei Amortifation von Schuld- 
urfunden des Reiches enthält das Geleg vom 12. Mai 1873 
(R.G.Bl. ©. 91). 

Hiermit find die Normen erſchöpft, welde das Reichsrecht über 
die rechtliche Stellung des Neihsfistus giebt. Wenn unfere Darlegung 
nur einen fragmentarischen Charakter an fich trägt, jo liegt die Urſache 
hiervon in der gleichfalls fragmentariſchen Natur der bisherigen Rechts 
entwidelung. Immerhin ift es von Werth, über Diefe, die Anfänge 
eines fisfalifchen Reichsrechtes enthaltenden Beftimmungm einen Ueber- 
blid zu gewinnen. 


VII. 

Erinnerungen zum einigen die Beweislehre betreffenden 

Borihriiten des Entwurfes einer Dentihen Givil-Brozeh- 
Ordnung dom Fahre 1872. 


Bon Deren Appellations-Gerichts-Kath v. Krämwel in Naumburg. 


Der Entwurf handelt von dem Beweiſe zunächſt in dem zweiten 
Buche, Abſchnitt 1 Zitel 1, welder das Berfahren vor den Land- 
gerichten bis zum Urtheil enthält, Hier finden fi die Vorſchriften 
über die Nothmwendigfeit der Führung des Bemweifes und der Würdi— 
aung des Ergebniffes des Beweiſes durch den Richter. 

Der fünfte Titel ebendafelbft enthält allgemeine Beitimmungen 
über die Beweisaufnahme, die Titel 6 bis 10 betreffen die einzelnen 
Beweismittel. Unter denfelben befindet fid) aber das Zugeftändnif 
nicht, weil, wie Die Motive ©. 268 fagen, das gerichtliche Zugeftänd- 
rniß fein die Ueberzeugung des Richters beftimmendes Beweismittel 
jondern eine duch Verzicht auf den Beweis bewirkte Dispofition über 
das ftreitige Recht ſei. Indem jedoch das Geſetz jagt, der Richter 
olle Die zugeftandene Thatfache unbedingt für erwieſen anſehen, wenn 
das Zugeftändniß nicht widerrufen ift, muß man es auch als ein die 
vichterliche Weberzeugung unbedingt bindendes Beweismittel anfehen. 
Jedenfalls gehört aber ein widerrufenes Geftändnig zu den Beweis- 
mitteln. SKeinenfalls Darf diefe theoretifche Anficht dahin führen, daß 
den Vorfchriften über das Zugeftändniß im Entwurf eine Stelle ange: 
wiefen wird, an der man es nicht fuchen wird. Die Preuß. A. G.O. 
führt ganz richtig das Zugeſtändniß unter den Beweismitteln auf. 

Indeß übergeht doch der Entwurf nicht, wie dies die Hannöveri- 
ſche Prozefordnung thut, das Zugeſtändniß ganz, fondern er beftimmt 
vielmehr in den Baragraphen : 

$. 246. 


Die von einer Partei behaupteten Thatfachen bedürfen infoweit 
feines Beweifes, als fie im Laufe des Nechtsftreites von dem 
Gegner bei einer mündlichen Verhandlung oder zum Brotofolle 
eines beauftragten oder erfuchten Richters zugeftanden find. 

Zeitſchrift für deutſche Gejehgebung, VII. 16 
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Zur Wirkſamkeit eines gerichtlichen Geftändnifles iſt deſſen An— 
nahme nicht erforderlich. 

Ss. 248. 
Der Widerruf hat auf Die Wirkſamkeit des gerichtlichen Ge- 
ftandniffes nur dann Einfluß, wenn die widerrufende Partei be- 
weilt, daß das Geſtändniß der Wahrheit nicht entfpreche, und 
durd einen Irrthum veranlaft fei. In diefem Kalle verliert das 
Geſtändniß jeine Wirkſamkeit. 
Dieſe Beſtimmungen ſind aber inſofern unvollſtändig, als ſie 
nur von denjenigen Zugeſtändniſſen handeln, welche bei einer mündli— 
hen Verhandlung oder zum Brotofolle eines von Prozeßrichter be- 
auftragten oder erjuchten Richters abgegeben find. Mit Recht frägt 
man, welchen Werth haben: 
1. die von den Parteien in den Schriftlägen abgegebenen Zugeftänd- 
niſſe, 

. die vor einem anderen als dem Prozeßrichter erklärten gerichtlichen 
Zugeftändniffe, umd 
3. die außergerichtlichen Zugeftändniffe. 

Wenn, wie Die Motive Seite 268 jagen, es im Intereſſe der 
Rechtseinheit geboten war, über das gerichtliche Geſtändniß Vorſchriften 
aufzunehmen, jo durften auch die zu 1 bis 3 gedachten Fälle nicht 
unerwähnt bleiben. Gerade in diefen Fällen werden die Anfidjten 
über die Beweisfraft des Zugeftändniffes am meijten auseinandergehen, 
während die im $. 246 gegebene Vorſchrift außer Zweifel ift. 

Die Motive jagen ©. 269: 

„Aus allgemeinen Prozei-Vorfchriften folgt, daß nur das im 

Laufe des NRedtsftreites bei einer mündliden Ver— 

handlung oder zum Brotofolle eines beauftragten 

oder erfuchten Nichters abgelegte Geftändnif als ein geridıt- 
liches betrachtet werden darf, dat mithin Geftändniffe, welche in 
einem anderen Redtsjtreite oder in einem vorbereitenden Schrift- 
fage abgelegt find, als aufergerichtliche aufgefaßt werden müſſen. 

Bu 1 frägt man aber dod; wohl mit Recht, aus welchen allge- 
meinen Prozeßgrundſatz es folgen fol, dab das von einer Partei in 
ihrer Prozeßſchrift erflärte Zugeſtändniß als ein nidt in dem Prozeß 
abgegebenes Zugeftändniß angejehen, und wie ein außergerichtliches Ge- 
ſtändniß behandelt werden fol? Diefe in den Prozeßſchriften nieder- 
gelegten Zugeftändniffe find ſogar zuverläffiger, als die in Abweſenheit 
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des Madjtgebers von feinem Vertreter bei der mündlichen Verhandlung 
abgegebenen, weil jenes fchriftliche Zugeftändniß auch feiner Faſſung 
nad) vorher der eigenen Genehmigung der Partei unterbreitet werden 
und fo reiflich überlegt werden fannı. Warum foll von derjenigen 
Bartei, welche fich bei der mündlichen Verhandlung auf ein von dem 
Gegner in feiner Prozeßſchrift abgegebenes Zugeſtändniß ftüßt, noch 
irgend ein weiterer Beweis für die Richtigkeit der zugeftandenen That- 
fache verlangt werden? Deshalb muß Das Geſetz die in den Prozeß— 
Thriften enthaltenen Zugeftändniffe in ihrer Bemweisfraft denjenigen 
gleichitellen, welche bei der mündlichen Verhandlung abgegeben find, 
Beide Arten des BZugeftändniffes find in dem Prozeſſe dem Gegner 
gegenüber erklärt, fie verpflichten daher beide unbedingt den Erflärenden. 

Eine andere, hierher aber nicht gehörige Frage iſt es, ob der 
erfennende Richter die in den Schriftſätzen enthaltenen Zugeftändniffe 
berüdfichtigen darf, wenn fie bei der mündlichen Verhandlung nicht 
erwähnt find. 

Mas aber zu 2 und 3 Die außerhalb des Prozeſſes abgegebenen 
Zugeſtändniſſe angeht, jo weiß man nicht, ob bei deren Erklärung der 
Erklärende die Abficht hatte, ein ihn prozeſſualiſch bindendes und ver- 
pflichtendes Zugeftändnig abzugeben. Um dies beurtheilen zu fönnen, 
fommt es auf die Umſtände an, unter denen es abgegeben ift, und 
auf die ganze Sachlage. Deshalb wird es der freien Beurtheilung 
des Richters zu überlaffen fein, welche Beweiskraft dieſen andermeiten 
Zugeftändniffen beigelegt werden kann. 

Somit dürften die $$. 246 bis 248 des Entwurfes in einen befon- 
deren, von dem Zugeftändniffe handelnden Titel aufzunehmen, der 
$. 246 aber dahin zu faſſen fein: 

Die von einer Partei behaupteten Thatſachen bedürfen infomeit 
feines weiteren Bemweifes, als fie im Laufe des Rechtsitreites von 
dem Gegner bei einer mündlichen Verhandlung, oder in einem 
feiner Schriftfäße oder zum Protofolle eines beauftragten oder 
erfuchten Richters zugeitanden find. 

Ueber Die Beweiskraft anderweitiger Zugeftändniffe entfcheidet 
der Nichter nad) feinem freien Ermeſſen. 

Was aber den 

Widerruf des Geftändniffes 
angeht, jo foll der Widerrufende nad) dem $. 248 des Entwurfes nicht 
nur beweifen, daß das Geftändniß der Wahrheit nicht entipricht, fondern 
16* 


% 


244 v. Krämwel: Erinnerungen zu einigen die Beweislehre ꝛc. 


es fol zur Begründung des Widerrufes auch der Beweis gehören, 
daß das Geſtändniß durd einen Irrthum veranlaft fei. 

Aehnlich lauten die VBorfchriften SS. 27a und 88b I. 10 der 
Preuß. Allg. Gerichts-Drdnung. 

Im gemeinen Prozeſſe wird auf Grund der Römiſchen Vorſchrif— 
ten allerdings aud) der Beweis des Irrthumes verlangt. Auch muß 
der Irrthum des Widerrufenden ein thatljädlicher fein. Ein Rechts— 
irrthum rechtfertigt den Widerruf To wenig, wie derjenige thatlächliche 
Irrthum, welcher auf grober Bahrläffigfeit beruht. ') 

In der Preußiſchen Praxis wird jedoch auf Dielen befonderen 
Beweis des Irrthumes, alfo den Beweis derjenigen irrigen Voraus— 
jegung, welche Das unrichtige Geſtändniß veranlaft hat, mit Recht 
wenig Gewicht gelegt. Man fieht es als eine genügende Erſchwerung 
der Lage des Gejtehenden an, daß in Folge jeines Geſtändniſſes Die 
Kat des Gegenbeweiles auf ihn übergeht. 

VBerlangt man nod) einen befonderen Beweis des Jrrthumes, To 
führt dies zu ungerechten Entſcheidungen, melde ſich nicht auf Die 
wahre Sachlage, fondern auf die bloße Fiktion der Wahrheit des Ge- 
ſtändniſſes ſtützt. 

Es kommt häufig vor, daß der Verklagte zuerſt den Inhalt der 
Klage im Allgemeinen zugeſteht, indem er auf einzelne Unrichtigkeiten, 
weil er fie überſehen, oder nicht Für erheblich erachtet hat, fein bejon- 
deres Gewicht legt. Erſt wenn er nachher die Nachtheile inne wird, 
widerrujt er. Warum will man, obgleid) das Zugeftändnif nicht auf 
einem Irrthum beruht, dem Widerrufenden den Gegenbeweis ab- 
ſchneiden? 

In den vielfachen Prozeſſen, welche daraus entſtehen, daß zur 
Erſparung von Koſten und Stempeln der Kaufpreis zu niedrig ange— 
geben war, ereignet es fid) oft, daß der den Breis einflagende Ver— 
fäufer den vericjriebenen Preis als den verabredeten angiebt. Grit 
wenn der Vertlagte eine Quittung auf Höhe der verfchriebenen Summe 
beibringt, bat der Kläger Beranlajjung, fein Zugeſtändniß des gerin- 
geren Kaufpreifes zu widerrufen und Die Verabredung eines höheren 
als des im gerichtlichen Vertrage verichriebenen Kaufpreijes zu bemeifen. 
Dazı wird er in der Praxis aber auch unbedenklich gelaffen, ohne 
dad man von ihm noch den Beweis eines befondern Irrthumes verlangt. 


— 
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In einem vom Obertribunal entſchiedenen Prozeſſe war von dem 
wegen Schwängerung belangten Verklagten eingewendet, die Klägerin 
habe in einem Vorprozeſſe zugeſtanden, daß der Verklagte mit ihr den 
Beiſchlaf in der Conceptionszeit nicht vollzogen habe. Die Klägerin 
entgegnete, daß fie zu dieſem unrichtigen Zugeſtändniſſe von einem 
Dritten veranlaßt fei, welcher fie heirathen, und durch dieſe unrichtige 
Angabe die Einwilligung feiner Eltern zur Berheirathung ihres Soh- 
nes mit der Klägerin herbeiführen wollte. Das Kammergericht hat die 
Klägerin nicht zum Beweiſe der Unrichtigfeit ihres Zugeſtändniſſes ge- 
laſſen, weil die in dem Vorprozeſſe gemachte Angabe als ein qualifi. 
eirtes Geftändnig anzufehen fei, welches nach 8.88 b I. 10 A. G.O. 
nur Durch den Beweis des Irrthumes, nicht aber durch den Beweis 
abfichtliher Unrichtigkeit entfräftet werden könne. 

Das Obertribunat hat aber dies Erkenntniß vernichtet und Die 
Aufnahme des von der Klägerin angetretenen Gegenbeweifes angeord- 
net, indem es ausführt: „Die Worte in 8. 88b a. a. O.: 

Behauptet der Gejtehende, dab das Geitändnif nur aus Irrthum 

geichehen fei, jo muß er auf eben die Art wie im $. 27 vor 

geichrieben ift, die Veranlaflung des Irrthumes und die wahre 

Bewandniß der Sache nachweiſen, 
regeln eben das Verfahren nur für den Fall, wenn das Geſtändniß 
nur wegen behaupteten Irrthumes widerrufen wird, ſchließen aber keines— 
wegs für den Geſtehenden die Möglichkeit aus, durch den Nachweis 
der. wahren Bewandniß der Sache die Unrichtigkeit reſp. Unverbind— 
lichkeit des gemachten Geſtändniſſes aus einem anderen geſetzlichen 
Grunde, als wegen Irrthumes darzuthun. Sollte eine Partei in ihrem 
Rechte, ſich auf die Einwendungen des Gegners zu vertheidigen, ſo 
weſentlich beſchränkt ſein, ſo würde es dazu einer ausdrücklichen Vor— 
ſchrift bedürfen . . . Hat die Klägerin das Geſtändniß nur zum Schein 
abgegeben, ſo entbehrt daſſelbe jeder rechtlichen Wirkſamkeit. 

In der That fehlt es an jeder genügenden Veranlaſſung, die 
Rreiheit Der Parteien bei der Bemweisführung in folder Weile zu 
beſchränken. Für die Richtigkeit des Geſtändniſſes Tpricht nur jo lange 
die gefeglihe Vermuthung, als Diefelbe nicht durch Den vom 
GSejtehenden geführten Gegenbeweis der wahren Sachlage befeitigt ift. 
Deshalb dürfte der $. 248 dahin zu faſſen fein: 

Der Widerruf hat auf die Wirkſamkeit des gerichtlichen Gejtänd- 

niſſes nur dann Einfluß, wenn die widerrufende Partei bemeiit, 
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dat das Geftändnik der Wahrheit nicht entfpreche. In dieſem 

Balle verliert das Geftändnif feine Wirkfamfeit. 

In demfelben Abfchnitte des Entwurfes, welcher von dem Ber- 
fahren vor den Landgerichten handelt, befinden fid) auch die 

die Eventualmarime 
betreffenden Borfchriften. 
Der Entwurf von 1871 beftimmte in diefer Beziehung 
$. 228. 

Angriffs- und Bertheidigungsmittel (Einreden, Widerflage, 
Replifen u. f. w.) fönnen bis zum Schluffe derjenigen miünd- 
lihen Verhandlung, auf welche das Urtheil ergeht, geltend ge- 
macht werden. 

Das Gericht fann jedoch, wenn durch ein nadhträgliches Vor- 
bringen eines Angriffs- oder Bertheidigungsmittels die Erledi— 
gung des Redtsftreites erheblich verzögert wird, einer Partei, 
welche nad) freier richterlicher Weberzeugung im Stande war, das 
Angriffs- oder Bertheidigungsmittel zeitiger geltend zu machen, 
auch wenn dieſelbe obfiegt, die Prozeßkoſten ganz oder theilmeife 
auferlegen. 

8. 232. 

Beweismittel und Beweiseinreden fünnen bis zum Schluffe 
derjenigen mündlichen Verhandlung, auf welche das Urtheil ergeht, 
geltend gemacht werden. Auf das nachträgliche Vorbringen von 
Bemeismitteln und Bemeiseinreden findet die WBorfchrift des 
8. 228. Abj. 2. entfprechende Anwendung. 

Nach diefen 88. war alfo auch noch in jedem legten Stadium 
des Prozeſſes das Anbringen neuer Behauptungen und Beweismittel 
geftattet. Es foll dieſe Verfpätung der Anführungen im fchlimmften 
Falle nur Koftennachtheile für den Obfiegenden herbeiführen. 

In einem im Archive für civiliftifche Praxis Bd. 55 ©. 284 u. folg. 
abgedrudten Aufſatz habe ich die Nachtheile diefer gänzlichen Befeiti- 
gung der Eventualmarime hervorgehoben. Nicht allein die Deutfchen 
Reichsgeſetze führten die Eventualmaxime als das beſte Mittel zur 
Abkürzung der Prozeffe ein, ſondern aud in Preußen hat man trau- 
tige Erfahrungen gemacht, nachdem die Mllgemeine Gerichts-Ordnung 
im Jahre 1793 die Eventualmaxime befeitigt hatte. Das nachträgliche” 
Anbringen von neuen Thatfahen und Bemweismitteln führte die An- 
fegung immer neuer Termine und eine ſolche Verfchleppung der Pro— 
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seite herbei, dab die Verordnung vom 1. Juni 1833 die Eventual: 
maxime wieder einführt. So find in der Prozeßſache, welche mir im 
Iahre 1830 vom Kammergerichte zur Anfertigung der Proberelation 
zugeftellt wurden, 34 Termine abgehalten. Wie die Erfahrung lehrt, 
ift durch die Einführung der Eventualmarime jegt diefem großen Uebel— 
ftande gründlich abgeholfen. 

Unfere Erfahrung lehrt aber aud, dab der im Abſatz 2 des 
s. 228. im Entwurf von 1871 dem Säumigen angedrohte Koftennad)- 
theil die fehlechten Schuldner nicht abhält, den Prozeß durch das nadı- 
trägliche Vorbringen unbegründeter Einwendungen foviel als möglid) 
in die Länge zu ziehen. UWeberdies trifft dieſer Nachtheil nur die 
obfiegende Bartei, nicht alfo den ſchlechten Schuldner, der die Koften 
des Prozeſſes To wie jo tragen muß. 

Nun finden fich zwar Die SS. 228 und 232 des Entwurfes von 
1871 wörtlich in den 88. 236 und 240 des Entwurfes von 1872 
wieder. Es hat fomit den Anfchein, als wenn man, durch unſeren 
Schaden nicht Hug geworden, geneigt ift, Diefe traurigen Erfahrungen 
im ganzen Deutſchen Reiche nochmals machen zu wollen. 

Indeh findet man bei genauerer Prüfung und Durchficht, Freilich 
ohne jede Andeutung oder Hinweiſung im Entwurfe felbft in den SS. 236 
und 240 des Entwurfes von 1872 Beftimmungen, welche, wenn auch in fehr 
beſchränktem Maße, die Eventualmaxime einführen. Es lauten nämlich 
im Entwurfe von 1872: 

S. 324. 

Die Vernehmung neuer deugen, welche nadı Erlaffung eines 
Beweisbefchluffes bezüglich der in demſelben bezeichneten ſtreitigen 
Thatjachen benannt werden, ift auf Antrag zurüdzumeifen, wenn 
dur die Vernehmung der Rechtsitreit verzögert werden würde, 
und Das Gericht Die Ueberzeugung gewinnt, daß die Partei in 
der Abficht, den Prozeß zu verjchleppen, oder aus grober Nach— 
läffigfeit die Zeugen nicht früher benannt bat. 

&. 379. 

Wird nad Grlaffung eines Bemweisbefchluffes über die in dem- 
felben bezeichneten ftreitigen Thatſachen Beweis in Gemäßheit der 
ss. 374, 378 (Editionsgefud; gegen Dritte) angetreten, fo ift die 
Bemwejsantretung auf Antrag zurüdzumeifen, wenn durch das zur 
Herbeiihaffung der Urkunden erforderliche Verfahren die Erledi- 
gung des Rechtsftreites verzögert werden würde, und das Gericht 
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die Meberzeugung gewinnt, daß die Partei in dev Abficht, den 

Prozeß zu verjchleppen oder aus grober Nachläffigkeit den Beweis 

nicht früher angetreten hat. 

Indeß gehören ſchon diefe wefentlichen Ausnahmen von der Re- 
gel des $. 240 nicht in die befonderen von der Aufnahme der Be- 
weile handelnden jpäteren Titel, fondern es mußten diefe 88. gleid) 
auf den $. 240 folgen, mindeftens hätte in diefem $. auf die Aus- 
nahmen in den 88. 324 und 379 verwiefen werden müffen, damit 
die im $. 240 ausgeſprochene Regel von dem mit allen Einzelnheiten 
des Geſetzes nicht vertrauten Richter die Regel des $. 240 nicht un— 
bedingt angewendet werde. 

Wenn auch die Anordnung des Entwurfes von 1872 gegenüber 
feinen Vorgängern an Meberfichtlichfeit gewonnen hat, fo könnte doch 
noch weit mehr zur Grleichterung des BVerftändniffes durch Beifügung 
der correfpendirenden Stellen in Klammer gefchehen. Hoffentlich erfolgt 
dies noch, wenn Die [ehte Hand an den Entwurf gelegt wird, wie 
dies bei dem Kgl. Sächſiſchen bürgerlichen Geſetzbuch gefchehen ift. 

Auch Fehlen nod) immer die Marginalien, welche das Auffinden 
des Geſuchten jo weſentlich erleichtern. 

Zunächſt entjpriht aber die Faſſung des $. 324 der in den 
Diotiven ausgeiprochenen Abfiht nit. Es heift dort ©. 317: „Bür 
den Begriff der Neuheit der Zeugen ift es entfcheidend, ob derjelbe 
für den betreffenden Beweisſatz ſchon früher benannt war, während es 
außer Betracht bleibt, ob der Zeuge über andere ftreitige Thatjachen 
im Prozeſſe Schon vorgefchlagen und vernommen ift oder nicht.“ Wer 
indeß Diefe Motive nicht gelefen hat, der wird nicht geneigt fein, Zeu- 
gen als nene anzujehen, welde in dem Brozeffe, wenn audh für 
andere Beweisfragen, bereits benannt find. Ieder unrichtigen Auffaf- 
fung wäre vorgebeugt, wenn $. 324 mit den Worten begänne: 

Die Vernehmung von Zeugen, welche erſt nad) Erlaſſung ... 

Indeß genügen Die Dürftigen Zugeftändniffe, welche der Entwurf 
jet der Eventualmarime madjt, doch feinesweges. 

Für die Nothwendigfeit der Eventualmazime ſprechen nicht allein 
die Erfahrungen, welde man im Deutjchen Reihe und in Preußen 
gemacht hat, jondern fie ift aud) im Laufe der Vorarbeiten zur Deut- 
ſchen Prozeßordnung wiederholt anerkannt. z 

So Sollte nach $. 324 des Preußiſchen Entwurfes von 1864 der 
Richter befugt fein, nachträglich vorgebradte Rechtsbehelfe zurüdzu- 
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weijen, wenn er überzeugt it, daß Diefelben zum Verſchleif der Sache 
vorgebracht würden. 

Dies erklären freilich Die Motive des Gntwurfes von 1872 für 
ein mehr als bedenfliges Mittel, weil dann nicht mehr vichterliches 
Ermeſſen, jondern richterliche Willführ in Frage fei. Der Entwurf 
jeßt fi indeh über Dies Bedenken jelbjt hinweg, denn er läßt im 
5. 324. und 379 das richterliche Ermefjen über die Zuläjfigkeit nach— 
träglid) benannter Zeugen und Urkunden entjcheiden. 

Im Hanndverifchen Entwurfe finden fi) gleichfalls in ben Ss. 
245 und 246 Beltimmungen, wm das rechtzeitige Vorbringen Der 
Rechtsbehelfe zu erzwingen. 

Bei Berathung des Norddeutichen Entwurfes wurde nad) ©. 528 
der Protokolle die Befeitigung der Eventualmaxime mit 8 gegen 
2 Stimmen abgelehnt. Nad ©. 550 wollte man aber die Eventual- 
maxime nicht in Dem ausgedehnten Sinne einfchränfen, daß neue That: 
fadyen jeder Art nicht mehr nad dem Schlufje der mündlichen Ber- 
handlung vorgebracht werden dürften, fondern man beſchloß: daß mur 
das nachträgliche Vorbringen von folden neuen Angriffs- und BVBerthei- 
digungsmitteln zu unterfagen ei, weldje auf einem felbitftändigen that- 
ſächlichen Grunde beruhen. 

Indeß werden die Prozeile nicht fo jehr durch das nachträgliche 
Vorbringen neuer Behauptungen verjchleppt. Grledigt ich die neue 
Behauptung durd) das Zugeſtändniß des Gegners, oder wird Die be— 
itrittene Behauptung gleich bewieſen, oder ift eine weitere Beweisauf- 
nahme ohnehin nöthig, fo hemmt das neue Vorbringen den Fortgang 
des Prozeſſes nicht. Nur für den Ball, daß die Aufnahme des erit 
jegt angetretenen Beweifes die Jofortige Abfaffung des Urtheiles hin- 
dert, wird eine dieſe Verfchleppung bindernde gefeßliche Beſtimmung 
nöthig. 

Man fann deshalb unterfcheiden und cs bei dem $. 236 des 
Entwurfes von 1872 in Betreff des nadträglichen Vorbringens neuer 
Behauptungen bewenden laflen. 

Dagegen ift der $. 240 abzuändern, welcher das Anführen neuer 
Bemeismittel bis zur Abfaffung des Urtheils geftattet. Die Aus— 
nahmen, welde die 88. 324 und 379 von der Regel des $. 240 
geftatten, genügen nicht. Nicht nur, wenn über die bereits zum Be- 
weis gejtellten Fragen, Tondern wenn überhaupt exit nach dem Beweis- 
beichluffe neue Zeugen benannt oder neue Urkunden herbeigefchafft 
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werden ſollen, ift der Verſchleppung des Prozeſſes durch das Geſetz 
vorzubeugen. 

Deshalb dürften die 88. 240, 324 und 379 durd den einen S. 
zu erſetzen jein: 

Die erft nad) Erlaf eines Bemweisbefchluffes in einem ſpäteren 

Zermine beantragte Vernehmung nachträglich benannter Zeugen, 

fo wie die nachträglich verlangte Herbeifhaffung von Urkunden, 

it auf Antrag des Gegners zurüdzumweifen, wenn durch die be- 
antragte Bemweisaufnahme die Erledigung des Rechtsſtreites ver- 
zögert würde, und das Gericht die Ueberzeugung gewinnt, Daß die 

Bartei in der Abficht, den Prozeß zu verjchleppen, oder aus 

grober Nacläffigkeit fich auf Diefe Beweismittel nicht früher 

bezogen bat. 

Rreilich hat der Entwurf von 1872 injofern VBeranlaffung, Die 
Befugniß der Barteien nadhträgli neue Beweismittel anzubringen, 
übermäßig auszudehnen, als er für Die landgerichtlichen Prozeſſe Die 
Anbringung neuer Thatfahen und Beweismittel in zweiter Inftanz 
verbieten will. 88. 477, 479 und 480 des Entwurfes. 

Bekanntlich ift aber gerade dieſe Frage fehr ftreitig. Der neunte 
Zuriftentag ') hat den Satz zum Beihluß erhoben: „Das Recht der 
unbedingten Berufung ift als Regel im neuen Prozeßgeſetze unbedingt 
aufrecht zu halten, es fann die bloße Reviſion in jure Dafür nicht 
genügen. s 
Es würde zu weit führen, wollte ich die Richtigkeit dieſes Satzes 
bier darthun, vielmehr genügt die Vermeifung auf die fo gegründeten 
Bedenken, welche Plathner *) gegen Die die zweite Inftanz betreffenden 
Borfihriften des Entwurfs geltend gemacht hat. 

Dagegen fönnen nach dem $. 458 des Entwurfes von 1872 in 
den vor den Amtsgerichten (den Ginzelrichtern) anhängigen Prozeffen 
die Parteien gerade jo wie in der eriten, fo auch in der zweiten In- 
itanz bis zur Abfaffung des Erfenntniffes neue Behauptungen auf- 
jtellen und neue Beweismittel angeben, 

Mit diefer Befugniß der Parteien in zweiter Injtanz das in der 
erften Inſtanz Verſäumte nachzuholen, fällt fomit ein Hauptgrund für 


) Berhandlungen des 9. Juriftentages, Bd. 3. &. 336. 
2, Plathner: Die neue Konftruftion des Prozeffes in dem Entwurf der Deut- 
ſchen Civil-Prozeß⸗Ordnung ©. 28 u. folg. 
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die Befeitigung der Eventialmarime fort. Indem aber der Entmurz 
bei dem amtsgerichtlichen Prozeß ſowohl in erjter als wie in zweiter 
Inftanz die Eventualmarime im Wejentlichen befeitigt, ermöglicht er 
eine grenzenlofe Verſchleppung dieſer Prozeſſe. So gehören 3. B. alle 
Schmwängerungsfachen vor die Amtsgerichte. Beftreitet 3. B. zuerſt der 
Verflagte, den Beifchlaf mit der Klägerin vollzogen zu haben, jo wird 
der von der Klägerin angetretene Beweis erhoben. Fällt er gegen 
den Verflagten aus, jo fommt er nun erft mit dem nad) $. 9 Dev 
Preuß. Gefeges vom 24. April 1854 den Klageanfprud) befeitigenden 
Einwande, die Klägerin babe in der Eonceptionszeit auch mit dem A. 
den Beifchlaf vollzogen. Wenn die von Berflagten benannten Zeugen 
dies nicht beftätigt haben, benennt er Zeugen dafür, daß B. den Bei: 
fhlaf mit der Klägerin in der Gonceptionszeit vollzogen habe. Dem- 
nädjft kann das fo durch das ganze Alphabet fortgehn, und der Ent: 
wurf gejtattet Das ganz harmlos. 

Die Motive bemerken zwar ©. 27: „Wer an das fchriftlice Ver- 
fahren gewöhnt, und von den Vortheilen, welche die Eventualmarime 
in diefem bietet, lebhaft überzeugt, Mißbräuche erheblicher Art für ein 
mündlihes Verfahren ohne Eventualmarime befürchtet, wird zu erwä- " 
gen haben daß die befürdhteten Mifbräuche in den Yändern des münd- 
lihen Berfahrens nicht hervorgetreten find, auch nicht hervortreten 
fonnten, weil Anwälte, welche umgeben von ihren Kollegen Angefichts 
des Gerichtes einen Recjtsftreit verhandeln, nur unter fchwerer Beſchä— 
digung ihrer Dienftehre von Prozeßvorſchriften mißbräuchliche Anwen— 
dung machen können. 

Danach follte man glauben, die fchlechten Schuldner verſchwinden 
vor dem neuen mündlichen Verfahren wie die ledermäufe vor dem 
Zagesliht. Die Erfahrung lehrt aber, daß dies feineswegs der Fall 
ift. So fchreibt mir ein Weinhändler, der fi) einer ausgebreiteten Rund: 
ſchaft erfreute: 

„Bei unferem Haufe hatte die Erfahrung den Grundfag erzeugt, 

daß wir nur in Preußen bDeanftandete Borderungen durd) 

Prozeß verfolgten. In den übrigen größeren und fleineren 

Deutichen Ländern, melde wir bereifen liefen, war die Dauer 

des Prozeſſes gewöhnlich unabfehbar.* 

Im Preußiſchen mündlichen Prozeß gilt aber die Eventual: 
mazime. Sie allein hindert den fchlechten Schuldner, den Prozeß zu 
verſchleppen. 


252 v. Kräwel: Erinnerungen zu einigen die Beweisiehre ıc. 


Man ſollte doch einmal die Handelskammern darüber befragen, 
welche Erfahrungen fie mit der Dauer der Prozeſſe nach den verjchie- 
denen Prozeßordnungen gemacht haben, oder ftatiftifche Zufammen- 
ftellungen in diefer Beziehung veranlafien. 

Was aber das in den Motiven von der ſchweren Beichädigung 
der Dienftehre der Anwalte hergenommene Argument angeht, jo findet 
es ſchon auf die Handels- und amtsgerichtlihen Prozeſſe feine Anwen: 
dung, in melden die Parteien ſelbſt ihre Rechte wahrnehmen, aljo 
von der Befugniß, den Prozeh zu verfchleppen, ungehindert Gebraud) 
machen können. 

Räthſelhaft ift 

$. 251. 

Wer eine thatfädhlihe Behauptung glaubhaft zu ma- 

hen hat, fann ſich aller Beweismittel mit Ausnahme 

der Eideszufbdiebung bedienen, auch zur eidliden 

Berfiherung der Wahrheit der Behauptung zugelafien 

werden. 

Eine Beweisaufnahme, welde nicht ſofort erjolgen 
fann, ift unftatthaft. 

Wenn man dies gelefen, jagt man ſich: es iſt Doch Die Aufgabe 
jedes Bemweisverfahrens: dem Richter Die behauptete Thatjache glaub- 
haft zu machen. Was foll alfo mit Diefer befonderen Beſtimmung 
gefagt ſein? 

Erit aus den Motiven erfährt man, daß bier Die in den SS. 44, 
67, 96 u. ſ. w. gedachten Fälle gemeint find, in denen ftatt eines 
ordentlichen Beweifes die vorläufige Glaubhaftmahung der zur Be- 
gründung des Antrages dienenden Behauptungen gemeint ift, in wel 
chen Fällen es fich alfo nur um eine vorläufige Befcheinigung handelt. 
Es empfiehlt fi, wenn man nicht an Die Stelle des „glaubhaft ma- 
chen“ das weit verftändlicjhere „beicheinigen“ fegen will, wenigjtens Die 
88. in Klammer beizufügen, auf welche ſich $. 251 beziehen fol. 

In Betreff 

der Kadung der Zeugen 
beitimmt $. 327 des Entmwurfes von 1872: 

das Gericht kann die Ladung davon abhängig maden, 

daß der Beweisführer einen Vorſchuß zur Dedung der 

Staatsfaffe wegen der duch die Vernehmung Der 

Zeugen erwachſenden Nuslagen hinterlegt. 
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Erfolgt die Hinterlegung nicht binnen der beftimm- 
ten Friſt, fo unterbleibt die Ladung, wenn die La— 
dung nicht fo zeitig nachgeholt wird, daß die Verneh— 
mung ohne Berzögerung des Berfahrens erfolgen 
kann. 

Der $. 316 des Entwurfes von 1871 machte ſogar in allen 
Fällen die Ladung von der vorherigen Beitellung eines Koftenvor- 
ſchuſſes abhängig. 

Die Motive rechtfertigen diefe Milderung im Entwurfe von 187% 
damit: Die Einforderung des Vorfchuffes fei um deshalb nicht obliga- 
tortich vorgefchrieben, weil jonft das Verfahren bei zweifellos vermö- 
genden Prozehparteien ohne Norh Aufenthalt erleiden würde. 

Zunächſt muthet aber der Entwurf dem Gerichte zu viel zu, denn 
es wird häufig nicht im Stande fein zu beurtheilen, ob der Beweis- 
führer zweifellos des Vermögens tft, die Auslagen, welche die Verneh- 
mung der Zeugen veranlaft, zu erjtatten. 

Es dürfte aber auch nicht rathſam jein, von Der Zahlungsfähig- 
feit der Parteien die größere oder geringere Kafchheit des Verfahrens 
abhängig zu machen. Es läuft jogar diejenige Bartei, welche nicht 
das Armenrecht genießt, doch aber nicht in der Lage iit, den Vorſchuß 
ſofort zu bejtellen, Gefahr, den Zeugen ganz zu verlieren. 

Es wäre dieſe Neuerung gewiß feine Verbeflerung unferes bishe- 
rigen Givilprozeßverfahrens. 

Noch bedenklicher ift es freilich, daß der Entwurf einer Deutjchen 
Strafprozehordnung von 1873 im $. 176 dieſe Neuerung aud) im 
Strafprozeß einführen will, wo der Verluft eines Zeugen den Verluſt 
von Ehre und Freiheit nad) fid ziehen kann.!) 

Rerner lautet $. 362. des Entwurfes von 1872: 

Brivaturfunden begründen, Jofern fie von den Aus— 
ftellern unterfchrieben oder mittelft geridtlid oder 
notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet 
jind, vollen Beweis Dafür, daß die in Ddenfelben 
enthaltenen Erflärungen von den Ausftellern abge- 
geben ſind. 

Die Diotive bemerken hierzu ©. 336: „Das Vordatiren von Ur— 
funden iſt erfahrungsmäßig ein bequemes, gefährliches: und häufig 


') Bgl. meine Kritik in der Allg. Strafrechtszeitung, Jahrgang 1873 ©. 37. 
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angewendetes Mittel, um Die Rechte Dritter, namentlich der Gläubiger 
eines in jchwierige Vermögensverhältniffe gekommenen Schuldners zu 
fränfen. Die bejtehenden Prozekgejege und Gefeggebungsarbeiten wer— 
den daher im Allgemeinen von der Tendenz geleitet, den Angaben der 
Brivaturfunde über Zeit und Art der Grridtung eine geringere Be- 
weisfraft beizulegen, als dem ſonſtigen Inhalte. 

MWiürtemberg, Art. 529, ſowie der Preuß. Entwurf $. 431 jchlie- 
hen die pojitive Beweisfraft hinfichtlid des Datums aus. Der Han- 
növerifche Entwurf $. 371 ftellt die Angabe über die Zeit der Aus- 
jtelung unter Die allgemeine Regel der freien Beweiswürdigung. — 
Als Folge einer dem Hannöv. Entwurf analogen Beitimmung befotgte 
man eine Gefährdung des auf Schuldurfunden und Wechfeln beruhen- 
den Kredits, und es erſchien jchlieglid nad eingehender Erwägung 
der verjihiedenen legislativen Wege am gerathenften, für die Beweis- 
würdigung Diefes Theils der Brivaturfunden feine Vorichrift zu geben.“ 

Dies ift allerdings das Bequemite. Der Gejeßgeber verfehlt 
aber den richtigen Weg, wenn er die erfannte Schwierigkeit umſchifft, 
anjtatt jie zu löfen, denn nun jtellt ſich die ungelöfte Schwierigfeit 
dem Richter in den Weg. Man hat überjehen, daß der $. 362 Die 
Annahme rechtfertigt, die Privaturfunde beweife. auch die in derjelben 
angegebene Zeit der Ausftellung voll; denn Die angegebene Zeit ift ein 
Theil der Erklärung des Ausitellers. 

Die in den Motiven ausgeſprochene Befürdtung einer Gefährdung 
des auf Schuldurfunden und Wechfeln beruhenden Kredits ift nicht 
begründet, Wie die Erfahrung lehrt, wird die Zeitangabe nur in den 
Fällen ftreitig, wo Dritte Durch deren Unrichtigkeit benachtheiligt wer- 
den Fönnen. Weit größer ift die in den Motiven anerkannte Gefahr, 
daß Die uneingefchränkte Beſtimmung im $. 362 zu der Annahme 
führen fann, die Zeitangabe in einer Privaturfunde habe auch Dritten 
gegenüber volle Beweisfraft. Deshalb dürfte dem $. 362 noch der 
Sat hinzuzufügen fein: 

Sn wie weit die in einer Privaturfunde angegebene Zeit der 
Ausftellung gegen Dritte Beweis liefert, bleibt der freien richter- 
lihen Beurtheilung überlaffen. 

Die $$. 374 bis 377 des Entwurfes regeln das Verfahren 
bei der 

Edition von Urfunden im Befige Dritter. 
Danad) Toll dies Editions-Verfahren nicht zur Zuftändigfeit des 
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Vrozeßgerichtes gehören, vielmehr ſoll von jedem Dritten die Edition 
im Wege eines befonderen Prozeffes verlangt werden. 

$. 101 u. folg. I. 10 der Preuß. A. G.O. überweifen dies Edi- 
tionsperfahren dem Prozeßrichter. Nach meiner langjährigen Erfah: 
rung macht dies feine befondere Schwierigkeit, führt aber eine fchleu- 
nige Entfcheidung herbei. 

Die Motive bemerfen ©. 343: „&s ijt allerdings nicht zu ver: 
fennen, Daß, wenn nach dem Vorgange des Preußiſchen und Franzöſi— 
Ihen Rechtes, der Hannoverfhen und Würtembergifchen Prozefordnung 
die Entſcheidung über foldye Editionsanträge dem Prozefgerichte über- 
tragen werden, eine Beichleunigung und Verminderung der Prozeſſe 
herbeigeführt werden fann. Allein dieſer Rüdfiht it nicht eine fo 
überwiegende Bedeutung beizulegen, daß Dadurch eine Abweichung von 
dem Grundjage, daß der Beklagte vor feinem ordentlichen Richter zu 
belangen ift, gerechtfertigt werden fünnte. Es ijt felbitverftändlidh, daß 
Ausländer jtets bei ihrem ordentlichen Richter auf Herausgabe der in 
ihrem Befige befindlichen Urfunden belangt werden müflen ($. 107 
I. 109. G.O.), und es liegt fein genügender Grund vor, die In— 
länder hinſichtlich folder Ansprüche ungünftiger zu behandeln. Auch 
it ferner nicht unberückſichtigt gelaſſen, daß mit Rüdficht auf die Re. 
gelung der fachlichen Zuftändigfeit der Gerichte Durch das Gebot der 
Verhandlung des Editionstreites im Gerichtsftande des Hauptprozefles 
Verwidelungen und Schwierigfeiten entjtehen fönnen, falls der Haupt- 
prozeß vor einem Amtsgerichte anhängig ift. — Die Beitimmung des 
Entwurfes entipricht dem gemeinen Rechte und den Prozefordnungen 
von Baden (8. 696, 401) und Baiern (Nrt. 388), und wird auch 
im DOefterr. Entwurf 8. 414 und im Norddeutichen Entwurf $. 588 
u. folg. vorgeſchlagen.“ 

Indeß ift es zunächſt nicht richtig, daß nach gemeinem Rechte das 
Prozeßgericht Dritte nicht zur Edition anhalten kann. Vielmehr ift 
nach gemeinem Rechte der Prozefrichter befugt, von Dritten die Vor— 
legung gemeinfchaftlidher, d. h. folder Urkunden zu verlangen, 
welche, ohne im Miteigentfum des Beweisführers zu fein, doc in 
deſſen Angelegenheiten ergangen find. ') Grfahrungsmäßig wird aber 
nur die Vorlegung folcher Urkunden von Dritten verlangt und dem 
Gericht nur fehr felten die Vorlegung verweigert. Deshalb dient es 


') Renaud: Lehrbuch des gemeinen Deutichen Civil-Prozeſſes 8. 125. 
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zur wefentlichen Vereinfachung des Verfahrens, wenn der Dritte zu: 
nächſt vom Prozehgerichte zur Vorlegung der Urkunde aufgefordert wird. 
Erſt wenn der Dritte feiner Verpflichtung hierzu widerfprechen follte, 
wird die Einleitung eines fontradiftorifchen Verfahrens beim Proze$- 
richter nothmwendig. 

So gut nun der Entwurf fein Bedenken trägt, im $. 334. das 
Verfahren gegen einen fein Zeugniß Berweigernden dem Prozeßgericht 
zu übertragen, fo rechtfertigt es fid) au, dem Prozehrichter das kon— 
tradiftorifche Verfahren gegen den Dritten, welcher die Herausgabe 
einer Urkunde verweigert, zu übertragen. 

Daß dies Zwangsverfahren auf Ausländer feine Anwendung fin- 
det, das verjteht ji) wie bei den im Auslande wohnenden Zeugen fo 
jehr von jelbit, daß der Entwurf aud über die Vernehmung der im 
Auslande mwohnenden Zeugen gar feine befonderen Beitimmungen 
enthält. 

Die nad) den Motiven zu befürdtenden VBerwidelungen, welche 
aus der verjchiedenen Zuftändigfeit der Amts- und Landgerichte ent- 
jtehen jollen, find nicht abzufchen, auch erfahrungsmäßig in Preußen 
nirgend bervorgetreten, obgleich bei uns eine ähnliche Zuftändigfeit 
der Gerichts Commiſſionen und der collegialifchen Gerichte beiteht. 

Recht geichidt find aber in dem Entwurfe die Vorfchriiten über 
den eventuellen Eidesantrag und die Gewifjenspertretung 

durch Beweis 
in den 88. 394 und 398 Abſ. 3. verbunden, welche lauten: 

Wird Beweis bezüglid einer Thatfadhe von derfelben 

Bartei durch Eideszufhiebung und Durch andere Be- 

weismittel, oder von Der einen Partei durd Eides- 

zufhiebung, von der anderen Bartei dur andere Be- 
weismittel angetreten, fo gilt der Eid nur für den 

Ball als zugefhoben, daß die Antretung des Be- 

weifes durch die anderen Beweismittel erfolglos 

bleibt. 

Sit der Eid nur für den Ball zugefhoben oder als 
zugeifhoben anzufehen, dat die Aufnahme anderer 
Beweismittel erfolglos bleiben werde, fo tft die Er- 
flärung über die Gideszufhiebung fpäteftens in dem- 
jelben Zermine abzugeben, in weldem über das Gr- 
gebniß der anderen Beweife verhandelt wird, 
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Sierbei iſt nur auf den Ball nicht Die gehörige Rückſicht genom- 
nen, dab bei der Gewillfensvertretung durd) Beweis die Beweisauf- 
nahme Die eventuell zu beſchwörende Behauptung Tomweit bewiefen hat, 
daß denjenigen, welcher den Eid angetragen hat, ein Erfüllungseid 
anvertraut werden könnte. Wartet nämlich derjenige, welchem der Eid 
angetragen ift, den Termin nicht ab, im welchem über das Beweis- 
ergebniß verhandelt wird, fondern nimmt er den angetragenen Eid 
noc im Bemweistermine an, To kann das Gericht nicht mehr auf dei 
Erfüllungseid Für den Gegner erfennen, weil nad) $. 400 Abſatz 2 
des Entwurfes der Widerruf Der Sufchiebung eines Eides nad er- 
folgter Annahme wirfungslos iſt. Dennod ift es ſehr bedenklich), 
in ſolchem alle den Gidesantrag Für ummwiderruflih zu erflären, da 
der den Eid Antrogende bei der Anfchiebung davon, daß der Gegner 
jein Gewiſſen durch Beweis vertreten „werde, und nod) weniger von 
dem ihm günftigen Erfolge der Beweisaufnahme Kenntniß haben 
fonnte. 

Deshalb dürften dem Abſatz 3 des 8. 398 noch die Worte hin— 
zuzufügen fein: 

Wenn der Eidesantrag nicht, wie dies zuläffig ift, noch in Diefem 

Termine widerrufen wird. 

Indeß unterliegt aud) das im $. 400 des Entwurfes aus- 
gejprochene umbedingte — 

Verbot des Widerrufes eines angenommenen Eides 
gegründeten Bedenken. 

Im gemeinen Prozeß ift Die Trage jetzt ftreitig. ) Während 
man früher auf Grund der const. 11 und 12 C. de rebus cred. 
(#4, 1) annahın, daß die Zurüdziehung des angenommenen Eides fo 
ange zuläffig fei, als nicht vechtsfräftig. auf denſelben erfannt oder 
der Eid abgenommen it, neigt man ich jet zu der Anficht, daß der 
Widerruf Schon nad Mittheilung des Antrages an den Gegner oder 
Doc) nach der erfolgten Annahme des Eides unzuläffig fei. 

Wenn hierin auch die Ältere Praris im gemeinen Prozeffe zu 
weit ging, To fehlt dagegen der Entwurf nad der entgegengejekten 
Seite. Die Motive beziehen fi zwar dafür ©. 360 auch auf $. 301 
1. 10. der Preuß. A. 6.0. Sie überfehen aber die Vorſchrift des 
$. 298 a. a. O. welcjer lautet: 

) Nenaud, Lehrbuch des gemeinen Dentſchen Civilprozeſſes 8. 134. 
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„Ein deferirter Eid kann, nad; erfolgter Neceptation, nicht mehr 
widerrufen werden. Wenn jedod) der Deferent nad) der Nccepta- 
tion vor oder in dem Schwörungstermine felbit, Beweismittel, 
woraus Das Gegentheil deflen, mas geichworen werden Toll, her— 
vorzugehen fcheint, es jeien nun Urkunden, oder von Zeugen an 

Eidesitatt ausgeftellte Attejte, beibrädte, To müſſen felbige dem 

Gegentheil vorgelegt, und wenn er nichts deſto weniger auf Ab- 

leiftung des Eides beiteht, die Abnahme deſſelben ausgejegt, Die 

Lage der Sadye dem Collegio angezeigt und von dieſem feſtgeſetzt 

werden, ob mit der Aufnahme diefer Beweismittel oder mit Ab- 

leiftung des Eides zu verfahren fei.“ 

Auch nad) $. 296 der Hannov. Prozefordnung kann der ange: 
nommene Eid durch ſolche Beweismittel erfegt werden, welche die Re- 
ititution begründen würden, wenn ein vechtsfräftiges Erkenntniß ergan 
gen wäre. 

Nah S. 352 der Motive will der Entwurf die Uebeljtände be- 
jeitigen, welche im Geltungsbereiche des gemeinen und Preußiſchen Pro— 
zeſſes dDurdy die zu weit ausgedehnte Zulaffung des Eidesantrages her- 
vorgerufen jind. Mit Diefem unbedingten Berbote Des Widerrufes 
führt der Entwurf aber die Ableitung falſcher Eide herbei, während 
die A. G.O. bei beicheinigten Zweifeln an der Richtigkeit Des zu fei- 
itenden Eides deflen Abnahme verbietet und ſorgſam den Meineid ver- 
hindert. 

Die Nichtabnahme jo bedenflicher Eide widerjpricht aber auch Dem 
Intereffe beider Theile, Der Schwörende läuft nicht Die Gefahr eines 
Meineides; der Gegner, welcher den Eid im Vertrauen auf Die Ge- 
wiflenhaftigfeit des Gegners angetragen hat und ſich getäufcht ſieht, 
fann von anderen Beweismitteln Gebrauch machen. 

Deshalb dürfte fi die Aufnahme einer dem $. 398 I. 10 N. 
G.D. entfprehenden Vorſchrift empfehlen. Jeder Braftifer beftätigt 
die heilfame Wirkung des $. 398 a. a. DO. 

Was endlich 

die Normirung der angetragenen Eide 
angeht, fo ſoll Ddiejfe nad) $S. 304 I. 104. G.O. unter Zuziehung 
der Parteien erfolgen. Fan 

Nun lehrt aber die tägliche Erfahrung, daß von den Parteien 
gegen die vom Gericht beliebte Faſſung des Eides erhebliche Einmwen: 
dungen gemacht werden, über welche am zwedmäßigiten gleich beim 
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Beihluß über die Abnahme des Eides entjchieden wird. Dadurd) 
werden jpätere Weiterungen vermieden, welche befonders in dem häu- 
fig vorfommenden Fall die Entjcheidung verzögern, wenn der Eid 
nicht von dem eriennenden Gerichte abgenommen wird. 
Der Entwurf jagt hierüber nichts. Defien $$. 401 bis 403 
lauten: 
$. 401. 

Auf die Leiſtung eines Eides ift durch bedingtes Endurtheil 
zu erfennen. 

Die Eidesteiftung erfolgt erſt nach Eintritt der Rechtskraft des 
Urtheiles. 

$. 402. 

Sind die Parteien über die rechtliche Erheblichfeit und Die 
Norm des Eides einverftanden, oder dient der Eid zur Erledi- 
gung eines Zwijchenitreites, jo fann die Leiſtung des Eides durch 
Beweisbeihluß angeordnet werden. 

Hängt die Entjcheidung über einzelne jelbitjtändige Angriffs- 
und Bertheidigungsmittel von der Keiftung eines Eides ab, jo 
fann Die Leijtung des Eides durch Beweisbeſchluß angeordnet, 
oder auf Diefelbe Durch bedingtes Zwiſchenurtheil erfannt werden. 
Sn dem lepteren Balle erfolgt die Eidesleiftung nur dann, wenn 
durch bedingtes Endurtheil rechtskräftig ertannt ift, daß es auf 
dDiejelbe für die Endentſcheidung des Redtsitreites nod 
ankomme. 

$. 403. 

Sn dem bedingten Urtheile ift Die Gidesnorm und 
die Bolge ſowohl der Leiftung als der Nidhtleiftung 
des Eides Jo genau, als die Lage der Sade Dies ge- 
ftattet, feſtzuſtellen. 

Der Eintritt Diejfer Bolge wird durch Endurtheil 
ausgejprocden. 

Zunächſt ift Abſatz 2 des 8. 402 zu eng gefaßt, denn die frit- 
here Entjcheidung über die Xeiftung eines angetragınen Eides wird 
aud) dann nothwendig, wenn die zu beſchwörende Behauptung den 
ganzen Rechtsſtreit und nicht bloß einzelne Angriffs- oder Verthei- 
digungsmittel betrifft, aber infofern präjudizieller Natur ift, als durd) 
die Zeitung oder Nichtleiftung des Eides cine weitläufige Beweis— 
abnahme überflüffig wird. 

17* 
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Ferner fieht man nicht, warum Die zufammengebörenden SS. 401 
und 403 dur) den $. 402 getrennt find. 
“ Deshalb möchte ſich jtatt Der SS. 401 bis 403 des Entwurfes 
die folgende Faſſung empfehlen: 
s. 401. 

Die Worte des angenommenen und zu leiltenden Eides find 
bei der mündlichen Verhandlung unter Zuziehung der anmefenden 
Parteien feſtzuſtellen. 

s8. 402. 

Sind die Parteien über die» rechtliche Erheblichkeit und Die 
Faſſung des Eides einverftanden, oder dient der Eid zur Erledi- 
gung eines Zmwifchenftreites, jo kann Die Leiftung des Eides durch 
Beweisbeſchluß angeordnet werden. 

Hängt die Entjcheidung Über vinzeine ſelbſtſtändige Angriffs- 
und Vertheidigungsmittel oder die Anordnung einer weit- 
läufigen Beweisaufnahme von der Xeiftung eines Eides 
ab, fo fann die Zeiftung des. Eides Durch Beweisbeihluf ange: 
ordnet oder auf dieſelbe durch bedingtes Zwiſchenurtheil erfannt 
werden. In dieſem letzteren Falle erfolgt die Eidesleiftung exit 
dann, wenn durch bedingtes Endurtheil vechtsfräftig erfannt ift, 
daß es auf Diejelbe für die Endentfcheidung des Rechtsſtreites noch 
anfommt. 

Ss. 403. 

Liegt feiner der im vorhergehenden $. gedachten Fülle vor, To 
muß auf Leiftung Des angenommenen Eides durd ein bedingtes 
Urtheil erkannt werden, in welchen die Worte des Eides und Die 
Folgen, ſowohl der Leitung als der Nichtleiftung To genau feft- 
zuftellen find, als die Lage der Sache Dies geitattet. 

Die Eidesteiftung erfolgt erſt nad) Eintritt der Rechtskraft Des 
Urtheils. 

Der Eintritt der Folgen, je nachdem der Eid geſchworen iſt 
oder nicht, wird durch Endurtheil ausgeſprochen. 


IX. 
Werthantheile. 


Bon Herrn Rechtsanwalt Stüler in Marienburg. 


I. Bisherige Cheorien. 


F. P. Bremer, Hypothek und Grundichuld. 

V. v. Meibom, das Medtenburgiiche Hypothekenrecht. 

O. Bähr, die Preußischen Geſetze itber die Rechte am Grumdvermögen. 
Fr. Förfter, Preußiſches Grundbuchrecht. 


Dasjenige Recht, welches man neuerlich Realobligation oder 
Grundſchuld genannt hat, ift feinem Weſen nad, wie cs fiheint, noch 
nicht genügend erklärt. Nachdem daſſelbe in dem preußiſchen Geſetz 
über den Eigenthumserwerb und die dingliche Belaſtung von Grund— 
ſtücken Aufnahme gefunden bat, iſt feine wiſſenſchaftliche Begründung 
ein Bedürfniß geworden. 

Einen Verſuch hierzu, der Beachtung gefunden, hat Bremer 
in der oben bezeichneten Schrift gemacht. Bremer geht davon aus 
(S. 23), daß die Sache, an welcher die Grundſchuld beſtellt werde, 
hier als bloßes Werthſtück in Betracht komme, im Gegenſatz von 
ihrer Behandlung als Speeies oder Genus. Der Eigenthümer behandle 
ſie als Werthſtück, indem er ſie verwerthe, d. h. verkaufe. Ohne 
ſie zu ſchon zu verwerthen, behandle er ſie doch als Werthſtück, indem 
er ſie als Sicherungsmittel für eine Forderung hinſtelle, alſo dem 
Gläubiger eventuell ihren Werth bis zur Höhe Der Forderung anweiſe 
(S. 29). Der Prandgläubiger erhalte hierdurch Das Recht, die Sache 
eventuell zu verwertben, d. b. zu verkaufen, um Sich aus dem Erlös 
bezahlt zu machen. Dies Recht ſei fein Jelbftitändiges, feine Ausübung 
jei bedingt duch Die Nichtzahlung einer Schuld. Ein ſolches Recht 
könne aber auch als ein felbjtitändiges. verlichen werden, ohne Abhän- 
gigfeit von einer Forderung (S. 53). Dies fei das Recht, welches 
man Grundjchuld genannt habe, wenngleich ein Schuldverhältnig nicht 
vorhanden fei. Sein Inhalt fei die Befugniß, die Sache, an welcher 
es bejtellt, zu verwerthen und ſich Den Erlös bis zu der beſtimmten 
Höhe anzleignen. Durch das Recht ſei die Sache gebunden (obligirt). 
Sie werde bejveit, wenn dev Werthberechtigte fie veräufere, was nad) 
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gemeinem Recht allerdings nur unter richterlicher Mitwirkung gefchehen 
dürfe. Die Sade fünne aber auch dadurch) befreit werden, daß der 
Eigenthümer zahle, wie eine verpflichtete Perfon befreit werde, wenn 
ein Dritter für fie zahle. Wolle der Eigenthümer der Veräußerung 
der Sache durch den Werthberechtigten entgehen, jo bleibe ihm nur 
übrig, zu zahlen, obgleich er perſönlich nicht verpflichtet fei. 

Im Gegenjag zu dem dinglichen Hauptrechte fei die Berechtigung 
zum Zinsgenuß eine obligatorifhe. Da der Eigenthümer die Sadıe 
nuße, jo fei die Vereinbarung rationell, daß er einen Theil der Früchte 
oder ihres Werthes an den Werthberedtigten herausgebe. Doch richte 
fich die Forderung gegen jeden Inhaber der Sache. 

Bremer will alſo die Grundſchuld erklären auf der Grundlage 
der römiſch · rechtlichen Theorie der dinglichen Rechte, wonach der Be— 
rechtigte eine unmittelbare Herrſchaft über die Sache ausübt und durch 
ſich ſelber realiſirt, ohne Vermittelung der Thätigkeit oder des Unthä— 
tigbleibens einer Perſon, und wonach dem Inhaber des Rechtes an 
einer fremden Sache der Eigenthümer gar nicht anders gegenüberſteht, 
wie jeder Dritte. Danach iſt das Werthrecht, wie Bremer es 
nennt, nur ſo denkbar, daß der Berechtigte zu der nach Inhalt ſeines 
Rechtes beſtimmten Zeit verkaufen darf, um ſich den ihm zuſtehenden 
Betrag zu beſchaffen. Um den Eigenthümer nicht zu ſchädigen, ver— 
kauft der Richter, aber Namens des Berechtigten. Der Anſpruch an 
den Eigenthümer geht nur auf Herausgabe des Grundſtückes zum Zweck 
des Verkaufes. 

Dies entſpricht zunächſt nicht der natürlichen Anſchauung. Der 
Berechtigte ſoll in erſter Linie das Recht des Verkaufes haben, der 
Eigenthümer den Verkauf nur abwenden dürfen durch Zahlung. Na— 
türlicher erfcheint Die umgefchrte Annahme, daß der Berechtigte Zah- 
lung vom Eigenthümer fordert und bei ausbleibender Zahlung ver- 
faufen läßt. Aber auch juriftifch dürfte die Theorie nicht haltbar fein. 

Der Werthberechtigte hat an fick) nur das Recht, ſich den Werth) 
zu verſchaffen; dab er das Berfaufsrecht habe, iſt noch zu beweifen. 
Das BVerfaufsrecht kann nur ein Mittel fein zur Erreichung des Zweckes, 
und es fragt fi), ob es überhaupt oder in der Unbefchränftheit noth- 
wendig if. Bat der Berechtigte wirklid) einfad; das Verfaufsrecht, To 
muß er es ausüben fünnen ohne Rüdficht auf die Schritte des Eigen- 
thümers. Bremer meint zwar, Die belajtete Sache könne aud) da— 
durch befreit werden, daß der Gigenthümer die durch das Werthrecht 
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beſtimmte Summe zahle, gleich wie ein Schuldner durch Die Zahlung 
jedes Dritten befreit werde. Allein .diefe Uebertragung eines Grund- 
ſatzes aus dem Obligationenrecht in das Sachenrecht ift ſchwerlich ohne 
weiteres zuläſſig. Der Werthberedhtigte ſoll feine Forderung, fondern 
das Verfaufsreht an einer beftimmten Sade haben. An ſolchem Ber: 
fauf fann er ein größeres Interefie haben, als die Bezahlung, zum 
Beifpiel das Intereffe, das Grundjtüd zu erwerben. Dies wird durch 
die Zahlung nicht befriedigt. Soll jedoch der Gigenthümer das Recht 
der Zahlung oder der Ablöfung haben, fo fann das Recht des Werth- 
berechtigten nicht in der Veräußerungsbefugniß beitehen. Das Recht 
befteht in etwas Anderen oder die RORUDEEUAGSDELDBMN iſt eher 
eine irgendwie bejchränfte. 

Zu einem unrichtigen Ergebniß fommt man ferner, wenn man 
die Wirkungen des behaupteten Verkaufsrechtes betrachtet. Wer 
verkauft, iſt Bertragichließer, erwirbt alfo das Eigenthbum an 
dem gezahlten Kaufgelde und ift Gläubiger des Käufers bis zur 
Zahlung (Windſcheid, $. 237 Nummer 4). It Dies der all, fo 
haben die anderen Realberechtigten und der Eigenthümer hinfichtlich des 
Neberſchuſſes nur einen Anfprud auf Zahlung an ihn. Daffelbe Recht 
haben aber auch feine perfönlichen Gläubiger, und Die Kaufgelderfor- 
derung des verfaufenden Realberechtigten, beziehungsweife die gezahlten 
Kaufgelder, fallen zu deſſen Coneursmaſſe. Hierdurch würde das Recht 
der miteingetragenen Realgläubiger und des Gigenthimers verfürzt. 
Man jagt zwar, der Realberechtigte dürfe nur zum Zweck feiner Be- 
friedigung verkaufen und müſſe den Ueberichuß herausgeben. Allein 
der Anfpruc auf Die Herausgabe ift Fein dinglicher. Muß man aber, 
wie unzweifelhaft, den Ueberſchuß unbedingt für die anderen Realberedh- 
tigten und den Gigenthümer in Anfprud nehmen, dann kann Der 
Kaufpreis nicht unbefchränft Eigenthum des jubhaftirenden Gläubigers, 
und es kann dieſer nicht der Verkäufer oder nicht allein der Verkäu— 
fer fein. 

Breiner fommt zu unrichtigen Sclüjlen, indem er von der An- 
nahme ausgeht, der Gigenthümer behandle die Sache als Werthitüd 
nur dadurch, daß er fie verfaufe oder einem Andern dies WBermer- 
thungsvecht bis zu einer beitimmten Höhe bedingt oder unbedingt ab- 
trete. Die Verwerthung iſt aber nod in mancher andern Art denkbar 
und Darum fann man nicht jagen, das einem Andern abgetretene 
Werthrecht beitehe in dem Berfaufsrecht. 
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Am wenigiten ausreichend erfcheint die Theorie Bremers zur Er- 
Härung des Zinsrechtes. Wenn das Werthredt in der Berfaufsbefug: 
niß beiteht, fo läßt ſich das Zinsrecht nicht als ein dingliches begrei- 
fen. Bremer gründet es deshalb auf eine Obligation. Jedoch fei es 
ein Aeceſſorium zu dem Werthrecht und richte fi) gegen jeden Inhaber 
der Sadıe. 

Es fragt ſich, wie das zu verftehen ift. Kein Dingliches Necht, 
fondern ein obligatorifches. Dennoch geht die Verbindlicdjfeit auf jeden 
Inhaber der Sache über, und, wie gemeint zu fein jcheint, Der 
urfprünglich Verpflichtete wird durch die Veräußerung der Sache frei, 
ja er haftet ſelbſt nur als Beſitzer. So wenigjtens denft man fic Die 
Binfenverbindlichfeit, welche mit der Grundſchuld verbunden fein Toll, 
und Bremer will dies Verhältniß juriftifiy erläutern. Gr nimmt aljo 
nicht eine obligatoriſche Verbindlichkeit, wie bei Sypothefen zu Hülſe, 
in der Net, daß für die Zinfenverbindlichteit das Grundſtück verpfän- 
det würde, und daß der Vertragſchließer perfönlicy verbunden fei und 
bleibe. Er conftruirt vielmehr ein in feinen Wirfungen völlig ding- 
(iches Recht und meint unzweifelhaft, daß das Grundftüd in gleichem 
Umfange, insbefondere zu derfeiben Priorität, für die Binfen Hafte, 
wie für das Kapital. Wie er dazu fommt, dies Nedt als ein obli- 
gatorifches zu bezeichnen, ergiebt ih aus Der von ihm herangezogenen 
Analogie. Er jagt: „Daß der Eigenthünter des Grundſtückes, dem per- 
fönlich feinerlei prinzipale Leitung obliegt, dennoch zu einer accefori- 
ſchen Leiftung verpflichtet ift, hat nichts Nuffallendes. Daffelbe fommt 
ſchon im römifchen Recht, 5. B. bei der servitus oneris ferendi vor; 
denn die dem Gigenthümer des praedium serviens bier obliegende 
NReparaturpfliht kann nur als eine obligatorische verjtanden werden.“ 
Gr verweift dabei auf Ad. Schmidt und Windicheid 1. $. 21Ila An- 
merk. 3, wo es heißt: „Das Richtige it gewiß allein, daß bei der 
servitus oneris ferendi mit dem Ddinglicyen Recht ein obligatorifches 
nad) Art unferer Reallajten verbunden iſt; der Verpflichtete in dem— 
felben ift der jedesmalige Gigenthümer.* Bremer will alfo nur jagen, 
die mit dem Werthrecht verbundene Zinsverbindlichfeit fei zu erklären 
wie die Reallaiten, und fei eine obligatorifche wie Diefe. Sofern man 
aber die hier in Bezug genommene Theorie von den Reallaften nicht 
anerfennt, muß man aud die Erklärung jenes Zinsrechtes für ungenit- 
gend halten. Wir meinen, daß aus einer Obligation der Berpflichtete 
für feine Berfon verbunden ift. It im Gegentheil Jemand mur als 
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Befiger einer Sache verpflichtet, To iſt ein dingliches Recht vorhanden, 
wie es die Reallaiten find; und die Aufgabe iſt eben, Dies zu erflä- 
ven. Wenn man aber jene Theorie für richtig hält, wie Bremer es 
thut, follte man dann nicht auch die Zahlung des Kapitals für eine 
obligatorifche Verbindlichkeit anjehen können und anfehen müſſen? Es 
iſt fein einheitliches Recht, das Bremer aufbaut. 

Als ein einheitliches Recht ftelt von Meibom die Grundichuld 
dar in der vorbezeichneten Bearbeitung des medlenburgifchen Hypothe— 
kenrechtes, wenn auch nicht völlig Kar ift, welche Natur er ihr beilegt. 
Er beichreibt die Hypothek des mecklenburgiſchen Rechtes als die im 
Hypothefenbuch eingetragene Belajtung eines Grunditüdes, weiche im der 
VBerpflihtung des Eigenthümers deflelben beitehe, Die im Hypotheken 
buch angegebene Geldſumme zu zahlen, für welde der Werth des be: 
lajteten Grundftüdes hafte ($. 4). Gr jagt ſodann, daß ſämmtliche 
medlenburgifche Sypothefenordnungen die Hypothek als ein dingliches 
Recht bezeichneten. Gin folches fei die Hypothef jedod nicht im dem 
rönifch rechtlichen Sinne, wonad dem Berechtigten eine unmittelbare 
Herrſchaft über die Sache zuftche, Tondern in dem deutſch- rechtlichen 
Sinne, wonad der Bereijtigte einen Anſpruch auf eine dem Eigen 
thümer der Sache als ſolchem obliegende Leiftung habe. Auf der an— 
dern Seite bezeichneten die Hypothefenordnungen das Hypothekenrecht 
als Forderung, den Berechtigten als Gläubiger, den Gigenthümer 
des belafteten Grundjtüdes als Schuldner und die Mebertragung des 
Rechtes auf ein anderes Subjett als Ceſſion. Den fcheinbaren Wi: 
deripruch, daß hiernach das hypothekariſche Recht einmal als dingliches 
Recht und dann wieder als Forderungsrecht bezeichnet fei, will Mei— 
bom dadurch Löfen, Dad er es als Realobligation oder Grundichuld 
auffaßt (S. 5). 

Meibom verzichtet Darauf, im jener Schrift den Begriff der Rent 
obligation wiſſenſchaftlich zu rechtfertigen ($. 5 Anm. 13). Wie er 
ihre Natur auffaßt, kann man nur aus gelegentlichen Bemerfungen 
und aus der — fehr Haren und gründlichen — Entwidelung Des 
Rechtes entnehmen. Gr fagt, die Realobligation unterfcheide fich von 
der perſönlichen Obligation nur darin, daß der Eigenthümer des Grund 
ſtückes als folder verpflichtet fei. Damit fei ausgefprochen, daß Die 
Perfon des Schuldners duch das Eigenthum am Grundſtück beſtimmt 
werde, daß der jeweilige Gigenthümer der Schuldner fei, und daß er 
nur mit dem belafteten Grumdftüd hafte (5. 5111.). Das Recht des 
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Sypothefengläubigers ſei im jeder Beziehung nah den allgemeinen 
Grundfägen des Obligationenrehhtes zu behandeln, ſoweit nicht Die 
Eigenschaft der Obligation als Realobligation zu einer Abweichung von 
denjelben nöthige, oder die Sypothefenordnungen cine abweichende Be: 
ftimmung enthielten ($. 5 IV). In folgerechter Durchführung diefes 
Sapes jagt Meibom: „Die als Sypothef beftellte Sadje haftet dem 
Gläubiger für die Befriedigung feines Anfpruchs, aber nicht in Der 
Meile, dab ihm das Recht zuftände, durch VBeräuferung der Sache 
ihren Geldiwerth herzuitellen und ſich daraus zu befriedigen, jondern 
in der Weife, daß er durch Anrufung der, gerichtlichen Hülfe die Sadıe 
als Erefutionsobjeft zum Zweck feiner Befriedigung im Exeku— 
tionswege verfaufen laſſen kann. Dieſe Befugniß Des Sypothefengläu- 
bigers unterfcheidet ji von der übrigens gleichen Befugniß jedes an- 
dern Gläubigers nur darin, Daß er fie gegen jeden Gigenthümer der. 
Sache und vorzugsweife vor anderen Gläubigern geltend machen fann“ 
($. 4). Dem entiprechend bezeichnet Meibom bei eintretender Subha- 
ftution den Gigenthümer als den Verfäufer und läßt ihn für Eviftion 
haften ($. 26 FI. 1). 

Sollte man nicht meinen, daß Wieibom bhiernad) die medlenbur- 
giſche Hypothek durchaus als ein obligatoriſches Recht behandelte” 
Allerdings als ein ſehr eigenthümliches, inſofern der Schuldner ledig— 
lich durch den Beſitz eines Grundſtückes beſtimmt wird, und er nur mit 
dem Erlöſe deſſelben haftet; doch immer als obligatoriſches Recht. 
Denn wenn zur Verwirklichung des Rechtes eine Exekution eintritt, bei 
welcher ein eigenes Recht des Gläubigers an der Sache nicht zur An— 
wendung fommt, jo it auch Fein Dingliches Recht vorhanden. Und es 
würde die Aufgabe fein, jenes eigenthümliche obligatorische Recht wijlen- 
ſchaftlich zu begründen. 

Indeſſen Meibom will ein Dingliches Recht darftellen, wie ev auch 
die Dinglichieit der Neallaften betont. Die Ausdrücke: Gläubiger, 
Schuldner, Grefution find ſonach nicht in dem Sinne zu verftehen, in 
welchen fte bei Obligationen gebraudht werden. Der Ausdrud Obli- 
gation ſelbſt kann nicht in eigentlicyem Sinne verftanden werden. Die 
Darftellung der Natur der Grefution bei Meibom iſt aber auf Rech— 
nung des von ihm angenommenen Grundfaßes zu ftellen, daß das 
Recht des Hmpothefengläubigers nad) Den Grundſätzen des Obligatio- 
nenrechtes zu behandeln jei, ein Grundfag, der nicht anerfannt werden 
fann und in den Quellen feine Begründung findet. Wenn bei der 
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Grefution der Berfauf wirklich nur Namens des Eigenthümers itatt- 
fände, jo müßte er Eigenthümer des Kaufgeldes werden und Diejes 
müßte Grefutionsobjeft auch für feine übrigen Gläubiger werden und 
zu feiner Konfursmafe fallen. Denn an dem Kaufgelde können die 
Sypothefengläubiger fein Ddingliches Recht haben. Anderjeits würde 
der Käufer im Epviftionsfall nicht gefichert Jein, wenn nur der Gigen- 
thümer haftete. 

Im Uebrigen können wir uns mit den Ergebniflen der Dariftel- 
lung der fogenannten Hypothef’ bei Meibom bis auf untergeordnete 
Punkte einverftanden erklären. Nicht fo mit der Art dev Behandlung 
des Rechtes, infofern feine Natur nicht bloß nad) Nehnlichkeit obliga- 
torifcher Rechte Dargeitellt, Daflelbe vielmehr geradezu als Obligation 
behandelt wird, wenn aud mit eigenthümlichen VBorausfegungen und 
Wirkungen. 

Bähr befpricht in der oben bezeichneten Schrift die preußiſchen 
Gefegentwürfe über Grundeigenthum und Sypothefenrecht, weiche nebſt 
Motiven im Jahre 1869 amtlich veröffentlicht find. Die dort nor- 
geichlagene Hypothek ift im weſentlichen daſſelbe dingliche Recht, wel- 
des in dem Geſetze vom 5. Mai 1872 als Grundſchuld erfcheint. 
Wir dürfen daher dasjenige, was Bähr iiber jene Hypothek jagt, auf 
die Grundſchuld beziehen. 

Bähr verwirft die Begründung der Grundichuld, wie fie in den 
Diotiven enthalten ift, und ftellt eine eigene auf. Er geht davon aus, 
dat die Grundfchuld immer den Beſtand einer Schuld vorausfege, 
gleichwie die Hypothek ihn vorausiege. Aber die Schuld, welche eine 
Vorausfegung der erfteren fei, ſoll feine perlönliche fein. Es erfordere 
der Verkehr ein Dingliches Recht, welches von den Einreden gegen eine 
perfönliche Forderung völlig unabhängig daſtehe (S. 50 u. 98). 

Bähr nennt die Schuld, welde dem Grundfchuldrecht zur Grund: 
lage diene, Realobligation (S. 52 u. 96). Er legt ihr zwei Befon- 
derheiten bei. Die erjte ift, da der Schuldner nicht, wie font, mit 
feinem ganzen Bermögem hafte, jondern nur mit einem  beftimmten 
Grundſtück (©. 49 u. 96). Die zweite, daß die Schuld ohne einen 
materiellen Redtsgrund fei, dab fie auf einem rein formellen Summen— 
verjprechen beruhe (E. 101). 

Dan Fönnte fragen, ob das überhaupt eine Schuld ift. Aber 
wir wollen dem Gedanken joweit als möglic) nachgehen. Es fei zu- 
gegeben, man fönne ſich mit der Beſchränkung verpflichten, daß ſich Die 
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Grefution nur gegen einen beftimmten Gegenstand richte, Auch mag 
es zuläffig fein, fich ohne Angabe eines Nechtsgrundes zu verpflichten. 
Wir Halten zwar ein vein formelles Schuldverſprechen mit der Sicher: 
heit des Nechtsverfehres nur in dein Falle vereinbar, wenn für daſſelbe 
beitimmte Börmlichfeiten vorgeichrieben find, wie beim Wechſel. Jedoch 
ſolche Förmlichkeiten mögen im Der Beitellung einer Grundſchuld zu 
finden fein. Wie entwidelt ſich das Rechtsverhältniß nun weiter‘ 

Die Sache iſt einfach, To lange das Grundftüc im Händen des 
Schuldners bleibt. Veräußert er es, jo fragt fill, wer ift jet der 
Schuldner? Ohne ausdrüdliche Uebernahme der Fremden Schuld gebt 
Diefe nicht auf den neuen Gigenthümer über, Cine derartige Fiktion 
würde Bahr ſelbſt verwerfen. Der frühere Eigenthümer würde alfo 
der Schuldner bleiben. An ihn muß ſich dev Gläubiger wenden, wenn 
er Zahlung beaniprucht; ihm muß er auch kündigen. Erſt wenn er 
feine Zahlung erlangt, könnte er ih au das Grumdftüd halten. So 
aber verfteht Bähr das Mechtsverhältnig nicht. Er ſagt, verpflichtet 
bei der Realobligation fei Der jeweilige Eigentümer eines Grundftinfes 
mit dieſem Grumdftüde (S. 53 u. 97). Er muß dies behaupten, 
weil man ſich die Grundſchuld allgemein fo denft, daß der Gläubiger 
es nur mit den Belißer des verhafteten Grundſtückes zu thun habe, 
und daß er zur Geltendmachung feines Rechtes nicht noch die Berhaf- 
tung des früheren Eigenthümers nachzuweiſen brauche, Tondern nur 
die Eintragung. Bähr will aud) ſelbſt ein Recht eonſtruiren, welches 
diefer Auffaflung entipricht. 

Als das Richtige Feitzuhalten it, daß der jeweilige Eigenthüner 
zu zahlen verbunden ift und dafür mit feinem Grundſtück haftet. 
Dies läßt ſich nicht To begründen, daß der Gigenthümer aus irgend 
einem außerhalb Liegenden Grunde verbunden ift, und falls er nicht 
zahlt, die Exefution in das Grundſtück zu dulden hat; fondern umge: 
fehrt, das Grundſtück ift Delaftet: darum muß der jeweilige Cigenthü- 
mer zahlen oder den Verkauf Des Grundjtüdes gewärtigen. Die Sal) 
Iungsverbindlichkeit ift eine Folge der Belaͤſtung. Es mag ſchwer 
fein, Die Vorftellung aufzugeben, welche uns aus dem Sypothefenrecht 
geläufig ift, daß das Dingliche Recht, welches auf Beſchaffung einer 
Summe Geldes gerichtet ift, zur Sicherung eines anderweiten Rechtes 
dienen muß; oder, wie Bähr jagt (©. 98), dab es zu feiner Begrün- 
dung der Eriftenz des Anſpruches bedürfe, zu deſſen Nealiftrung es 
dienen Toll. Die Grundſchuld iſt ein durchaus Felbftändiges Recht. 
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Sie ift ein einfaches Recht, während die Sypothet ein zufammen- 
geſetztes iſt. Es ift nun wohl fein richtiges Verfahren, die Erklärung 
der Natur des einfachen Rechtes von dem zufammengejeßten zu ent- 
nehmen. Griteres muß aus fich jelbjt erklärt werden; dann wird man 
ungefehrt auch eine Erflärung für legteres finden. 

Bähr meint zwar augenscheinlich, Die Bedeutung des dinglichen 
Anipruches bei der Hypothek fei flar; und wenn das der Rall wäre, 
wiirde man Daraus eine Erflärung für die Grundfchuld gewinnen 
fünnen. Er fagt von der bisherigen Hypothek (S. 97): ‚„Veräußert 
der perfönliche Schuldner das von ihm verpfändete Gut, oder hat von 
vorn herein ein Dritter für die Schuld eines Andern eine Hypothet 
beftellt, To haften dem Gläubiger zwei Schuldner ganz nad) Art der 
correi debendi, der perföntiche Schuldner, und der Beliger des ver- 
pjändeten Gutes als dinglicher Schuldner, jener mit feinen gefammten 
Vermögen, Diefer mit der Sypothek. (Für die Hypothek des gemeinen 
Rechtes dürfte dies zwar nicht richtig ſein, wohl aber für die des preu- 
Siihen Nechtes.) Nun galt als bisheriger Grundfaß des Rechtes, daß 
die Dingliche Schuld immer nur eingegangen werden könne in Ver— 
bindung mit einer perfünlichen Schuld. Für die Aufrechthaltung dieſes 
Abhängigfeitsverhältnifies befteht aber nicht die geringste innere Noth 
wendigfeit, und um den Sypothefenverfehr völlig frei zu machen, er: 
iheint cin Aufgeben deſſelben zweckmäßig. Die Hypothek, welche bis- 
her nur als Bürgin für eine neben ihr beſtehende Schuld zugelaſſen 
wurde, ſoll auch als Selbſtſchuldnerin eintreten können. So gut wie 
ſich in dem ſoeben angeführten Falle die dingliche Schuld in der Per— 
ſon des dritten Beſitzers verſelbſtſtändigt, ebenſogut kann ſie auch von 
vorn herein ſelbſtſtändig hingeſtellt werden. In der Natur der hypo— 
thekariſchen Verpflichtung wird dadurch nicht das Geringſte geändert.“ 

Bähr meint, die Hypothek bleibe Hypothek, auch wenn fie nicht 
zur Sicherheit für eine perſönliche Forderung dienen ſoll, und er ſucht 
nach einer andern zu ſichernden Schuld. Setzen wir für hypothekari⸗ 
ſche Verpflichtung allgemeiner dingliche Belaſtung, ſo ſind wir mit dem 
Schlußſatz einverſtanden. Konſtruirt man ein Recht, welches von den 
beiden Beſtandtheilen einer Hypothekenforderung, der perſönlichen For— 
derung und der dinglichen Berechtigung, nur den letztern enthält, ſo 
hat ein ſolches Recht dieſelbe Natur, wie die dingliche Berechtigung 
in der Hypothek. Letztere Berechtigung unterſcheidet ſich von jenem 
Recht dadurch, daß fie von einer Forderung abhängig iſt. Aber ab- 
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gefehen hiervon, Lediglich in ihrer Richtung auf Das belaftete Grund- 
ftüd, hat ſie dieſelbe Natur, wie jenes Hecht, die Grundfchuld, 

Stände nun die Natur der dinglichen Beredtigung in der Hypo— 
thef feit, jo würde dadurch ummittelbar die Natur der Grundjcduld 
erflärt fein. Nach der gangbaren Auffaſſung bejteht jene Berechtigung 
in dem Verkaufsrecht des Grundftüdes zum med der Erlangung der— 
jenigen Summe, welche nöthig ift, um die perfönliche Schuld zu til- 
gen. Danad) würde die Grundichuld einfach in dem Verfaufsrecht zur 
Erlangung einer bejtimmten Summe beftehen. Allein welcjes ijt Die 
Natur dieſes Berfaufsrechtes? Es ift nicht daſſelbe Verkaufsrecht, wel- 
es der Eigenthümer hat. Für den Hypotheiengläubiger ift der Ver— 
fauf nur das Mittel, oder vielmehr eins von den Mitteln, zum Zweck 
der Erlangung der Summe Geldes, auf welche er vermöge feines ding— 
lichen Nechtes den Ansprud bat. In dem Berfaufsredht jelbit kann 
alio jenes dingliche Recht nicht beſtehen; es fragt fich vielmehr, welches 
die Bedeutung Desjenigen dinglichen Rechtes ift, zu deſſen Befriedigung 
der Verfauf dient. Wan wird vielleidyt jagen, Dies dingliche Recht 
bejtehe in dem Anfpruch auf Erlangung einer Summe Geldes aus dem 
Grundſtück. Einen Anjprud kann man nicht erheben gegen ein Grund- 
ftüd, Tondern nur gegen deſſen Eigenthümer. Wie aber kann ein An- 
jpruch an den Eigenthümer aufgefaßt werden als die Ausübung einer 
Herrfchaft über die Sadıe? Das ift Die Frage, die zu beantworten ift. 
Eie iſt diefelbe bei der Sypothef, wie bei der Grundichuld. 

Die Theorie der Grundfchuld, welde Franz Förſter vorträgt, 
läßt fi von ihrem Ausgangspunkte an verfolgen. Sie hat fid) aus- 
gebildet zugleich mit der Geftaltung, welche dev Grundjchuld zuerft in 
dem Gejegentwurf und zulegt im Dem zuftande gefommenen Geſetz ge- 
geben wurde. 

Die Schon erwähnten Motive Des Kegierungsentwurfes (©. 48 ff.) 
gehen davon aus, die Beitrebungen hinfichtlicy der Reform der Hypo— 
thefengefeßgebung hätten hauptjächlich Die Richtung verfolgt, Die Hypo— 
thef zu einem felbjtitändigen Rechte zu machen, fie loszulöfen von der 
Gebundenheit an cin perſönliches Schuldverhältniß. Sie folle, wie 
man ſich ausdrüdte, eine Telbitftändige Nealobligation fein. 
Diefer Ausdrud enthalte jedoch einen logiſchen Widerſpruch. Denn er 
jolle eine Obligation, d. h. eine perjönliche Schuldverbindlidyfeit be- 
zeichnen, zu welcher die perfönliche Schuld und der perſönliche Scyuld- 
ner fehle. Es liege im Weſen der Sypothef, dab durch fie die Zah— 
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lung eines Kapitales gefichert werde; fie fei Daher ohne unterliegende 
Schuldverbindlichfeit nicht denfbar. Allerdings fei das Beitreben, der 
Hypothek den Charakter der Selbitjtändigfeit zu verleihen, ein berechtig— 
tes. Die Selbitftändigfeit Fönne aber nicht ihre gänzliche Bezichungs- 
lofigfeit zu einem Sculdverhältnig bedeuten. Werjtehe man unter 
dem aceceſſoriſchen Charakter der Hypothek ihr Gebundenjein an die 
Gültigkeit der Schuld, To biete fie die Sicherheit nicht, die man von 
ihr verlangen müſſe. Dies Gebundenfein müſſe fortfallen. Wenn ſchon 
die Hypothek nur zur Sicherheit einer Obligation beftellt werden könne, 
jo laſſe fie fid) Doch in ihrem Fortbeſtehen, insbefondere in ihrer Ver— 
folgbarfeit, von dem Schidfal dieſer Obligation unabhängig machen. 
Kenn der Beliger eines Grundftüdes eine Hypothek für eine Schuld 
bewillige, To liege darin ein Verzicht auf alle Einreden aus der Ent- 
itehung des Schuldverhältniffes; oder es folle das Geſetz dieſe Folge 
an die Bewilligung fmüpfen. Die weitere Folge fei, daß es einer 
Aufdelung des Schuldgrundes nicht bedürfe. Die Bewilligung fei der 
‚lleinige Rechtsgrund der Eintragung. 

Abgeſehen von dem von Bähr angefochtenen und von Förſter in 
jeiner neueften Schrift zurüdgenommenen Satze, dat in der Eintragungs- 
bewilligung ein Verzicht auf alle Einreden aus der Entjtehung des 
Sculdverhältnifies liege, dürfte der Gedankengang nicht völlig folge: 
recht fein. Es wird gejagt, da die Einreden aus dem Schuldverhält- 
niſſe ausgeichloffen feien, fo bedürfe es einer Aufdedung des letztern 
und feiner Gintragung wicht mehr. Dem entjprechend läßt der $. 20 
des Entwurfes die Eintragung der Hypothek ohne Vorlegung der Scyuld- 
urfunde oder Angabe des Schuldgrundes zu. Gefchieht Die Eintra- 
gung in Diefer Weile, dann müſſen wir behaupten, dat eine Hypothek 
nicht vorhanden ift. Denn die Sypothef ift ihrem Begriff nad ein 
fiherndes Recht. Sie läßt fi) daher nicht trennen von der geficherten 
Forderung. Es genügt nicht, daß Das durch die Eintragung begrün- 
dete dingliche Redt den Zwed hat, eine Sicherung für eine Borde- 
rung zu bieten. Denn dieſer Zmed läßt ſich aus der Eintragung 
nicht erkennen. Es iſt ſehr gut möglich, daß die Sypothef nicht zu 
dem Swed bejtellt wird; hätte Diefe fog. Hypothek im befonderen Falle 
auch wirklich jenen Zweck, fo würde es doch Feine Hypothek, ſondern 
ein felbititändiges dingliches Necht fein. 

Die Hypothek des Entwurfes ift denn auch im wefentlichen ſchon 
die Grundſchuld; nur daß in dem Abſchnitt über die Wirkung des 
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Hypothekenrechtes eine perlönliche Klage neben der dinglichen zugelaſſen 
und befondere Vorſchriſten über das Berhältnig beider getroffen werden. 
In den Gefeg vom 5. Mai 1872 erſcheint das dingliche echt 
grundfäglid unabhängig von einer zu fihernden Borderung und trägt 
den Namen Grundicduld. In der Erflärung Diefes Medjtes kommt 
jedoch Förfter auf die Annahme zurück, daß der Zweck deſſelben nur 
jene Sicherung jein fünne Er jagt (S. 138), während das bisherige 
Recht Die Verbindung der Hypothek mit der Borderung als deren Ab: 
hängigfeit von ihr gefaßt habe, gehe das neue Recht davon aus, daf, 
objchon die Hypothei in Berbindung mit einer perfönlichen Forderung 
entjtehe, Ddiefe Berbindung Doch nicht nothwendig eine dauernde Ab- 
hängigfeit der Hypothek von der Korderung erzeugen müfle Die Ber- 
bindung könne aud) eine, Die Entjtchung der Hypothek veranlaffende, 
jie müſſe nicht nothwendig eine fie bedingende fein. Hiergegen wird 
einzuwenden jein, Daß die Veranlaſſung der. Entjtichung eines Rechtes 
auf dejlen Bedeutung feinen Eintiuß bat. Das Geſetz jtellt in der 
Grundſchuld ein dingliches Nedt auf, welches feine Beziehung zu 
einer prrjönlichen Borderung hat. Denn nad SS. 18, 19, 23 erfolgt 
die Eintragung lediglid auf Grund der Bewilligung des Gigenthü- 
mers (oder eines Grfenntniffes oder der Nachſuchung einer Behörde), 
und die Bewilligung braucht nur eine beſtimmte Summe und Die Be- 
dingungen der Berzinfung und Entrichtung der Summe zu enthalten, 
der, wie das Gejeß unter Beibehaltung des Wortlautes des von der 
Sypothefentheorie ausgehenden Entwurfes ſich ausdrüdt, die Beding- 
ungen der Rückzahlung. Die VBeranlaffung zur Entjtehung Diefes 
Rechtes iſt aus ihm nicht erkennbar. Es it deshalb möglih, daß 
feine Entjtehung die vorausgefegte Veranlaſſung nicht hat. Die Grund- 
ſchuld braucht nicht den Zweck zu haben, eine Rorderung zu fichern. 
Was Förſter von der Verbindung der Sypothef mit Der perfön- 
lichen Forderung jagt, Scheint auf die bisherige preußifche Hypothek zu 
pajien, und aud auf Die Hypothek des Gefeges vom 5. Mai 1872. 
Diefe Hypotheken entjtehen in Berbindung mit einer Forderung; Die 
Sicherung der legteren it die erkennbare Beranlaflung der Entjtehung. 
Aber die Exiſtenz dieſer Hypotheken ift nicht Duchaus gebunden an Die 
Gültigkeit der Forderung. In der Sand des redlichen Dritten find 
jie unabhängig von Einwendungen aus der perfönlichen Schuld. In 
diefer Beziehung bezeichnen fie einen Bortfchritt gegen Die Sypothef 
des gemeinen Rechtes, weiche von der perfönlicen Schuld abhängig 
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bleibt. Die Grundſchuld bezeichnet aber einen Fortſchritt gegenüber 
jenen Sypothefen. 

Allein wir brauchen auf jene Anſicht Börfters von der Verbin- 
dung der Grundſchuld mit der zu ſichernden perſönlichen, aus einem 
materiellen Schuldgrunde entjtehenden Forderung nicht zurückzulommen, 
da Förfter eine Erilärung der Grundſchuld giebt, die davon unabhängig 
it. Er bezeichnet (©. 139) diefelbe als das Bormalredt auf Die 
Zeiftung einer Summe, weiche dem Cigenthümer desjenigen Grund- 
ſtückes obliege, deſſen Werth zur Sicherung der Leiftung eingefeßt jei. 
Hiermit ftimmt Bähr in wefentlichen überein. Beide Schriftfteller 
nehmen an, dab die Grundſchuld zur Sicherung für eine Borderung 
Diene, daß Ddiefe Forderung auf einem formalen. Summenverfprechen 
beruhe, und daß Dies Summenverſprechen in der Beitellung der Grund- 
ſchuld zu finden fei. Sie unterfcheiden fih darin, daß Bähr die zu fihernde 
Borderung als cine Ddingliche, Förſter als eine perjönliche bezeichnet. 

Erjterer nennt fie cine dinglide Forderung (S. 49, 50, 69), 
weil fie ihre Nichtung nehme auf ein beftimmtes, dinglich erfaßtes 
Erelutionsobjelt,; weil der jedesmalige Eigenthümer eines Grundjtüdes 
bafte, und zwar mit dieſem. SDiergegen jagt Börfter (S. 138): der 
Begriff der Dinglichen Borderung, wenn dadurch cin Gegenjaß zur 
perjünlidyen Forderung ausgedrüdt werden folle, könne nur anzeigen, 
daß jtatt der Berfon das Ding ſchulde, was doch unmöglich fei. 
Solle aber der Eigenthümer eines Grundftüdes zahlen, widrigenfalls 
er das Grundftüd verliere, To ſei er perfönlich zahlungspflichtig, und 
das Einfegen des Grundftüdes Fönne feine andere Bedeutung haben, 
als daß dadurch Die Zahlung, alio eine Handlung des Eigenthümers 
gefihert werden folle. Dies Einfegen des Grundftüdes Fönne aber 
entweder bedingungsmweife geſchehen, nämlich wenn ein bejfonderer 
Rechtsgrund für die Zahlungspflidyt gültig fei, oder jo, daß die Bah- 
lungspfliäyt lediglich durch die Beitellung des Rechtes am Grundftüd 
begründet, nicht aber von einem befondern, außerhalb dieſer Beftellung 
liegenden Rechtsgrunde hergeleitet werde, mithin auch nicht Durch deſſen 
Borhandenfein oder Gültigkeit bedingt ſei. Im dem Ichteren Falle 
nehme allerdings die Hypothek oder Grundſchuld den Charakter eines 
Formalrechtes an, eines durch den Werth des Grundjtüdes geficherten 
Summenverjprechens ohne Nüdjicht auf eine jogen. cautio discreta. 
Und dies ſei Begriff und Weſen der Grundſchuld, wie fie das Geſetz 
vom 5. Mai 1872 enthalte. 

Zeitfchrift für deutiche Geſezgebung VII. 18 
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Die Anficht Förfters dürfte folgererichtig fein. Nimmt man ein: 
mal an, daß die Forderung das Erfte ift, die Vorausfeßung für die 
Entjtehung des fichernden Rechtes, To kann fie nur auf einer Obliga- 
tion beruhen, iſt alfo eine obligatoriiche und in diefem Sinne perfön- 
liche, wenn aud) die Erefution ſich nur gegen das eingefegte Grund: 
ftüd richten darf. Dies wird aud nicht dur; das, was Bähr über 
die Bedeutung der Bormalobligation jagt, beeinträchtigt. Er führt 
aus (S. 99— 101), das Ziel des Regierungsentwurfes fei, in die Hy— 
pothef zugleich eine prozejlualifche Sicherung des Anfpruches hinein zu 
legen. Dies Bedürfniß laſſe fid) dadurd; befriedigen, daß man an 
Stelle derjenigen Borderung, welche man prozeflualifch fichern wolle, 
ein abjtraftes Summenverfprechen jege und hieran die Hypothefbeitel- 
lung knüpfe. Man könne auf Ddiefem Wege aber noch einen Schritt 
weiter gehen. Anftatt das Summenveripredien zur Sicherung einer 
perfönlicen Schuld abzugeben, fünne man es ohne Beziehung zu einer 
perfönlihen Schuld, lediglid mit Rüdficht auf die zu beftellende Hypo— 
thef abgeben und mit Ddiefer verfnüpfen. Indeffen (wenn wir den Ge- 
danfengang recht verſtehen), wo liegt hier der Unterſchied? Wenn ich 
ein formales Schuldverſprechen abgebe, jo liegt der Beweggrund dazu 
oder die Rüdficht, aus welcher es abgegeben wird, gänzlich außerhalb 
der Verpflichtung. Dieſe Verpflichtung ift in dem einen Ball diejelbe 
wie in dem andern, — ein Summenverjprecen. 

Eine wefentlihe Berfihiedenheit der beiderfeitigen Theorien iſt 
alfo nicht vorhanden. Nach beiden geht der Eigenthümer durd) die 
Bewilligung der Grundjchuld eine formale Verpflichtung ein, für welche, 
mag man fie eine dingliche oder perjönlidye nennen, das Grundftüd 
und nur Dies allein eingefegt wird. Iſt das nun eine haltbare Theo- 
tie? Wir fönnen uns nur auf das beziehen, was oben über Bähr’s 
Theorie gejagt if. Da der die Grundſchuld bejtellende Eigenthümer 
die Zahlungsverbindlichfeit eingeht, fo ift er auch nur allein verpflichtet. 
Seinen Beſitznachfolger fann er dur das angeblid in der Grund: 
ſchuldbeſtellung liegende Summenverſprechen nicht verbindlich machen. 
Eine Folge der Belaftung des Grundftüdes Toll die Zahlungspflicht 
des Eigenthümers nicht fein. Der fpätere Eigenthümer ift alfo gar 
nicht verpflichtet. Seine Weigerung zu zahlen ift fein Dinreichender 
Grund zur Swangsvollitredung. Der Gläubiger müßte fi an den 
aus dem Formalvertrage verpflichteten früheren Gigenthümer wenden 
und dürjte erjt nad) vergeblichem Anfprud) an ihn das Grundftüd zum 
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Verfauf ftellen. Damit würde man in die gemeinrechtliche Hypothek 
zurüdfallen, mit dem einzigen Unterfchied, daß die Zahlungsverbind- 
licgfeit nicht auf einem, den Verpflichtungsgrund enthaltenden Vertrage, 
jondern auf reinem Bormalvertrage beruhte. 

Den Theorien entgegenzutreten, weldje eine Sahlungsverbindlichkeit 
als Vorausiegung der Entjtehung der Grundſchuld annehmen, ift nicht 
bloß ein theoretifches, ſondern eben fo jehr ein praftifches Interefle. 
Es jei erlaubt, nur einen Ball zu beiprechen. 

Beitellt Iemand cine Grundichuld in Höhe von 1000 und läßt 
fi) als Werth dafür 900 verſprechen, fo faſſen wir die Beftellung 
als eine Veräußerung, Die zu zahlenden 900 als Kaufpreis. Das 
Bejtehen der Grundfchuld ift unabhängig von der Zahlung des Preiſes 
Gegen die Klage des urſprünglichen Gläubigers auf Zahlung des Be- 
trages, aljo der 1000, kann der Eigenthümer jedod einwenden, daf 
der Kaufpreis von 900 nicht gezahlt fei, und Diefe Forderung zur 
Compenſation jtellen. Iſt der Preis aber gezahlt, jo Fann er nicht 
einwenden, daß er nur 900 erhalten habe und daher nur fo viel zu 
zahlen ſchuldig Sei. 

Nach der entgegenftehenden Anſicht ift das dingliche Recht Hypo— 
thef für die verjprochene, beziehentlich gegebene Summe der 900; lebe 
tere ift Darlehn. Der Gigenthümer hat daher, wenn er Zahlung nicht 
erhalten hat, den Einwand, daß er nichts fchulde, die Grundſchuld 
alfo Hinfällig fei. Sat er die 900 erhalten, jo hat er gegen die Klage 
auf Zahlung des Betrages der Grundſchuld von 1000 den Einwand 
daß er nur 900 erhalten habe, Hinfichtlich der übrigen 100 alfo feine 
Schuld vorhanden fei. 

Geht die Grundfchuld auf einen Dritten über, fo hat der Eigen- 
thümer nach unjerer Auffaflung dieſem gegenüber feine Einwendungen 
aus dem der Grundfchulödbeftellung etwa zu Grunde Tiegenden Ber- 
trage, Tondern nur folde Einwendungen, Die ſich auf die Gültigkeit 
der Grundjchuldbeitellung felbft oder auf deren Wiederaufhebung bezie- 
ben. Er hat in dem vorausgefegten Falle alfo nicht den Einwand, 
daß er die verfprochenen 900 nicht erhalten habe und dies dem Inhaber 
der Grundſchuld bei deren Erwerb befannt gewefen jei. Er hat nur 
den Einwand, cs fei dem Inhaber befannt gewejen, daß die Gültigkeit 
der Grundſchuld bei ihrer Beitellung abhängig gemacht ſei von der 
Bahlung des Preiſes, oder daß Der erſte Inhaber wegen erfolgter 

18* 
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Abtragung oder auf Grund eines Webereinfommens verpflichtet fei, in 
die Löſchung zu willigen. 

Nach der entgegenftchenden Anficht müfen dem Eigenthümer die- 
jelben Einwendungen, wie gegenüber dem urfiprünglichen Inhaber der 
Grundſchuld, auch gegenüber dem fpätern gejtattet werden, wenn fie 
demjelben beim Erwerb befannt geweſen find. War demfelben befannt, 
daß die Zahlung der Summe, auf welche die Grundichuld lautet, nicht 
erfolgt war, jo hat er fein Recht, wenn er nidt etwa die inzwijchen 
erfolgte Zahlnng zu beweifen vermag. 

Bedient ſich der Eigenthümer zur Unterbringung einer Grund- 
Ihuld eines Unterhändlers, auf deſſen Namen Ddiefelbe gejchrieben ift, 
und der dem Käufer mittheilt, daß er auf die Grundſchuld nichts be- 
zahlt habe, jo kann nad unferer Auffafiung der Eigenthümer gegen 
die Grundſchuldklage nicht einwenden, daß er von dem Unterhändler 
fein Geld erhalten habe; und follte der Käufer dem Unterhändler den 
Preis nicht gezahlt haben, fo hat nur diefer eine Klage auf die Zah— 
lung, wenn er nicht ausdrüdlid) als Bevollmädtigter des Eigenthümers 
aufgetreten ift. Nach der entgegenftehenden Anficyt hat der Gigenthü- 
mer den Einwand der nicht erhaltenen Summe und braucht zur Be- 
gründung nur jene Mittheilung des Unterhändlers darzuthun; es ift 
dann Sache des Erwerbers der Grundfchuld, zu beweifen, daß der 
Unterhändler die Summe an den Eigenthümer abgeführt habe, oder 
von demfelben zur Geldempfangnahme beauftragt worden jei und von 
ihm, dem Gläubiger, die Zahlung erhalten habe. 

Solcherlei Einreden auszufchließen, ift ein entfchiedenes Bedürfniß 
(vergl. Börfter ©. 201), und ift für ‚das Gefeg vom 5. Vai 1872 
auch ſicherlich die Abficht gewefen. 


II. Bas Werthantheilsredt. 


Das Sachenrecht ift ein Theil des Vermögensrechtes. Die Rechte 
an Sachen find die Rechte der Herrſchaft über Saden als Gegenftände 
des Vermögens. 

Es giebt nod) eine andere Herrſchaft über Sachen, Diejenige, 
welde der Menſch fraft feiner Perfönlichfeit ausübt. Der Menſch be- 
berricht in folcher Weife die Natur theils durch feine Förperlichen, 
theils durch feine geiftigen Kräfte. Der Jäger, welcher das Wild er- 
legt, der Landwirth, welcher die Erde zur Fruchterzengung berrichter, 
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der Handwerker, welcher die Stoffe zu brauchbaren Sachen umformt, der 
Baumeifter, welher aus dem Material ein Gebäude baut, der Künft- 
(er, welcher aus dem Stein ein Standbild meißelt, der Mechaniker, 
welcher fich den Dampf dienftbar macht, fie alle üben über die Natur 
eine Herrſchaft aus, die, von dem gedadjten Gefichtspunft betrachtet, 
eine andere ift, als die vermögensrechtliche, wenngleich fie zugleich eine 
vermögensrechtliche fein kann. 

Die Herrſchaft über eine Sache als VBermögensgegenftand läßt fich 
nach zwiefacher Rüdficht in’s Auge fallen, infofern man die Sadıe 

1. als eine individuell beftimmte, eigenartige, 
2. als Trägerin eines gewillen Vermögensmerthes anfieht. 

Die Herrſchaft über die Sache als eine eigenartige befteht in dem 
Gebrauch, welcher bei Fruchttragenden Sachen als Nugung, im Fall 
der Nufzehrung der Sache durch den Gebraudh und im Fall der Um— 
wandlung als Berbraud erſcheint. Diefe Herrſchaft ift zugleich eine 
Herrichaft über die Sade als Trägerin eines Bermögenswerthes. 
Lediglich als einen Vermögenswerth behandelt der Eigenthümer Die 
Sade, indem er fie vermiethet oder verpacdhtet, indem er Ding- 
lihe Rechte daran beftellt und indem er fie veräußert. 

Die Rechte an Fremden Sachen theilen ſich in zwei Klaffen, je 
nachdem die Sadje als eigenartige oder lediglid als Werthgegenftand 
behandelt wird. Zu eriteren gehören das dingliche Mieth- und 
Pachtrecht, die Servituten, das Vorkaufsrechtz; zu leteren ge- 
hören die Reallaften, das Pfandrecht, die fogenannte Grund- 
fhuld, — 

Der Eigenthümer befigt zugleid mit der Sache deren Werth. 
Veräußert er fie theilweife, fei es zu einem mirflichen (reellen) oder 
einem vorgeftellten (ideellen) Theile, jo giebt er damit zugleich einen 
Theil ihres Werthes weg. Er fann aber auch das Redt auf einen 
Theil ihres Werthes abtreten ohne Veräußerung eines Theiles der 
individuell bejtimmten Sade. Cr bleibt Alleineigenthümer der ganzen 
Sade; der Ermwerber erlangt aber das Recht auf einen Theil des 
Werthes, weldjen die Sache daritellt. Das Recht befteht in der An- 
eignung des Werthantheiles. 

Zwed der Beitellung des Rechtes ift, dein Erwerber den Werth 
in Zufunft zu verichaffen. Der Zeitpunft der Ausübung des Rechtes 
muß daher mit deſſen Begründung entweder im fi oder mit Bezie- 
hung auf eine Willenserklärung des Berechtigten oder des Gigenthü- 
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mers bejtimmt werden. In Grmangelung folcher Beſtimmung muß 
das Gefeg die Kündigungsfriit feitfegen. 

Bis zur Ausübung des Rechtes nut der Eigenthümer die Sache; 
er nußt Damit zugleich den abgetretenen Werthantheil. Hierfür muß 
er den Werthantheilsberedhtigten entichädigen. Der Werth dieſer 
Nugung iſt bei Beitellung des Werthantheils feitzufegen. In Grman- 
gelung einer Feitfegung ift, wenn die Nutzung nicht ausdrüdlich unent- 
geltlich überlaflen ift, der Nutzungswerth durch Sachverſtändige zu er- 
mitteln. Es empfiehlt fich aber, denjelben ein für alle Mal auf jähr- 
lid 5 Prozent des Werthantheils feſtzuſetzen. Diejer dem Berechtigten 
zu erjtattende Betrag des jährlichen Nugungswerthes find die Zinfen. 

Die Nusübung des Werthantheilsrechtes erfolgt gegenüber dem 
jeweiligen Befiger. Dieſer ift verbunden, dem Berechtigten zur Zeit 
der Fälligkeit das Kapital und bis dahin Die fälligen Zinfen nad) 
Kräften des Grundftüdes zu gewähren. 

Die Berbindlichkeit folgt aus dem Befit. Indem der Befiger 
die vermögensrechtliche Herrichaft über das Grundftüd ausübt, Deflen 
Werth zu einem Theile einem Andern gehört, übt er zugleich eine 
Herrfchaft über den Gegenitand des Rechtes Diefes Andern aus. Da— 
Durch ift er verbunden, dem Berechtigten dasjenige zu leiften, was Die- 
fer gemäß feinem Rechte beanfprucen fann. Denn es wird ihm nur 
geitattet, fein eigenes Recht jo beichränft auszuüben, daß die Rechte 
der dinglich Berechtigten gewahrt werden. 

Seine Berbindlichfeit gegen den Berechtigten iſt aber feine obli- 
gatorifche, da fie nicht aus perfönlichen Rechtsbeziehungen, aus einem 
Schuldverband (Obligation) hervorgeht. Sie ftammt vielmehr aus 
dem Nebeneinanderbeftehen von Herrſchaftsanſprüchen an  Diefelbe 
Sache, wie unten erörtert werden ſoll. 

Was das Kapital betrifft, fo ift der Beſitzer verpflichtet, zur Zeit Der 
Fälligfeit daffelbe aus dem Werthe des Grundftüdes zu entnehmen und 
dem Berechtigten zu zahlen. Gr entnimmt das Kapital aus Dem 
Grundftüd, indem er daſſelbe verwerthet, jei es durch den Frucht— 
genuß, fei es durch Verpachtung, jei es durch Beſtellung von dingli- 
chen Rechten, wozu auc die Beitellung des Werthantheilsrechtes. Für 
einen Dritten gehört, ſei es durch theilweife oder gänzliche Veräuße— 
rung des Grundftüdes. Zahlt der Befiger das Kapital, ohne das 
Werthantheilsrecht einem Dritten abzutreten, oder dem Grundjtüd eine 
neue Laft aufzulegen, fo bringt er dadurd den Werthantheil an id. 
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Das Grundftüf wird befreit von der Laft, es wird für den Befiker 
werthvoller. Der Befiter haftet überhaupt alfo für das Kapital nad) 
Kräften des Grundftüdes. 

Die Zahlung des Kapitals durch den Befiger iſt der regelmäßige 
Gang der Dinge. Zahlt er nicht, fo kann er nicht gezwungen werden, 
das Kapital auf die vorbefchriebene Art zu beihaffen. Die Befhaf- 
fung ift nur die Vorausſetzung, unter welcher er in feinem Beſitz ge 
fhügt wird. Nur fomeit er den Willen hat, den Befig auszuüben, ift 
er zur Zahlung verpflichtet; ſobald er bereit ift, den Beſitz aufzugeben, 
fällt die BVerpflihtung weg. Sie ift eine durch den Belikwillen 
bedingte. 

Dem Werthantheilsberechtigten bleibt dann nur übrig, ſich unmit- 
telbar an das Grundftüd zu halten. Wenn nicht nocd andere Inter- 
eflen in Betracht fämen, jo würde er berechtigt fein, durch Nugung 
oder Nuflegung von Laſten oder Veräußerung ſich feinen Werthantheil 
zu befchaffen. Aber er ift nicht der allein Berechtigte. Es find viel- 
leicht noch andere Gläubiger oder fonjtige dinglich Berechtigte vorhan- 
den. Der Eigenthiümer felbft hat Anfpruch auf den Werth des Grund- 
ſtückes, To weit derfelbe nicht durch die dinglichen Rechte aufgezehrt 
wird. Die Verwerthung des Grundftüdes zum Zwed der Auszahlung 
des Werthantheiles könnte nur gemeinſchaftlich durch alle Berechtigte 
erfolgen. Dies ift eine mögliche Art der Abwidelung des Geſchäftes. 
Die erforderliche Hebereinftimmung aller Betheiligten aber wird fchwer- 
lic zu erlangen fein. Es bleibt dann nur übrig, daß der Antheils- 
berechtigte den Richter angeht, das Gefchäft zu beforgen. Derjelbe 
vertritt num nicht bloß den Antheilsberechtigten, Tondern aud) den Ei— 
genthümer und die übrigen dinglich Berechtigten. Sie alle haben, fo- 
weit ibre Rechte beim Verkauf nicht beftehen bleiben, ein Anrecht an 
den Werth, welchen das Grundftüd daritellt. Sie alle find demnach 
als die Verkäufer anzujchen. Sie alle werden Gigenthümer des Er- 
löfes, mit der Maßgabe, daß fie daran nad) dem Range ihrer Dingli- 
hen Rechte theilhaben. Der meiſt Bevorrecdhtigte wird daher Eigen‘ 
thümer des zuerit zur Hebung gelangenden Antheiles und jo fort. Iſt 
der Erlös größer als zur Berriedigung der dinglich Berechtigten erfor- 
derlich ift, fo iſt der Ueberreſt Eigenthum des bisherigen Eigenthümers 
der Sache. Alle Betheiligten haben dem Käufer auch die Gewähr zu 
leitten, jedoch nur jo weit fie intereffirt find. Alfo falls aud der Ei- 
genthümer einen Antheil am Erlöſe hat, zunächſt Diefer; font Die 
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beiriedigten dinglichen Berechtigten infomweit, als ihr Gewinn durch Die 
Gemährleiftung gefchmälert wird. 

Was die Zinfen betrifft, fo ift der Befiter verpflichtet, den 
Betrag in gleiher Weife aus dem Grundftüd zu entnehmen. Das 
Zinsrecht laftet nicht bloß auf den Erträgniffen, jondern auch auf dem 
Grundſtück ſelbſt. Die Binfen find zu entrichten, weil das Grundſtück 
als Werthfache die Eigenfchaft hat, Nuken zu bringen. Es fommt 
nicht darauf an, ob es in dem betreffenden Jahre Nuten gebradjt hat, 
und ob foviel Nußen, dab nad Befriedigung der bevorzugten Gläu- 
Diger etwas übrig bleibt. Berner fommt es nicht darauf an, ob der 
Binsanfpruch aus der Befigzeit des augenblidlihen Befikers ftammt 
oder nicht. Der jeweilige Beftker iſt vielmehr zur Entrichtung aller 
rüdftändigen Zinſen nad Kräften des Grundftüdes verbunden. 

Der Befiger bringt, indem er das Grundftüd nut, den Nutzen 
in fein fonftiges Vermögen. Er bat alsdann den Gewinn aus dem 
Grundftüd nicht mehr als Befiger des Grundſtückes. Er hat fid} berei- 
hert durch Die Nußung. Da nun auf der Nutzbarkeit des Grundjtüdes 
beruht, daß der Werthantheilsberechtigte Zinfen zu beanfpruchen hat, 
jo ift der Befiger verpflichtet, ihm für die in feine Befigzeit fal- 
[enden Binfen aus feinem ganzen Vermögen aufzufommen. 

Der Gläubiger hat demnach, wenn der Befig wechſelt, zwei Ver- 
pflitete zur Zahlung rüdftändiger Zinfen, erſtens den gegenmärtigen 
Befiger, welcher dafür auffommen muß nad) Kräften des Grundftüdes, 
und zweitens den Befiger aus der Zeit der ausgebliebenen Verzinſung, 
welcher mit feinem ganzen Vermögen haftet. 

Das Werthantheilsredht ift alfo ein Dingliches Recht, ein 
Recht der Herrſchaft über eine fremde Sache, beftehend in der Aneig- 
nung eines Theiles ihres Werthes nad) Ablauf einer gewilfen Zeit 
und des Nußungsbetrages diefes Werthes bis zu Der Zeit. Das Recht 
wird geltend gemadt durch Anfprud an den jedesmaligen Beliger 
wegen Kapitals und aller rüdftändigen Zinfen bis zur Höhe Des 
Werthes des Grundftüdes und durch unbefchränften Anfpruch an den 
früheren oder gegenwärtigen Befiger wegen der Zinſen aus ihren Be- 
fißzeiten. Beide Anjprüde find dingliche, da fie ihren Grund 
haben in dem Redt an der fremden Sache und fich richten gegen den 
Beliger, fei es der gegenmwärtige oder der frühere. So jind aud die 
Klagen, welche gegeben werden, wenn den Anſprüchen nicht genügt 
wird, Dingliche. 
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III. Unlerſchied der Sadjenrchte von den Obligalionen. 


Rechte an Sadhen und Obligationen unterfcheiden fi da— 
durch, daß eritere Die Derrfchaft über Sachen als Gegenftände des 
Vermögens, legtere Die Herrfchaft über Handlungen von Perſonen als 
Gegenſtände des Vermögens zum Inhalt haben. Aus beiderlei Rechten 
entipringen Anſprüche und im Fall ihrer Nichtgenügung Klagen. 
Ansprüche und Klagen richten fih immer gegen Berfonen. Sie find 
infofern alle perſönlich; und es find die entiprechenden Verbindlich— 
feiten nlle perfönlich, injofern fie Handiungen, Thun oder Unterlaſſen 
zum Gegenftande haben. 

Dieſe Süße widersprechen den herrſchenden Anſichten. Danach 
werden die Vermögensrechte, abgeſehen vom Erbrecht, geſchieden in 
Rechte an Sachen und in Forderungen. Die Gerechtigkeiten werden 
gewöhnlich mit den Sachenrechten unter dem gemeinſchaftlichen Namen 
der Ddinglichen Rechte zufammengefaßt. Die Sachenrechte follen befte- 
hen lediglich in der unmittelbaren Herrſchaft über die Sachen; fie Jol- 
fen Anſprüche an bejtimmte Perſonen nicht zulaſſen, jondern gegen 
Sedermann gleich wirifam fein, in der Art, daß ein Jeder die Aus— 
übung der Rechte dulden muß, eine Klage alfo nur gegen den gege- 
ben ift, der fih der Ausübung mwiderjegt. Diefe Theorie ift nicht durd)- 
führbar bei den deutſchrechtlichen Sachenrechten, bei den Reallaften und 
den Werthantheilen. Bier muß Die Frage zum Nustrag kommen. 
Dan geitatte daher eine Dariegung des Unterfchiedes der Vermögens 
rechte. 

Gegenftände des Bermögens find Sachen und Handlungen (Koch, 
Lehrbuch des preußiichen Privatrechts $. 99 III.). Die Rechte der 
Herrſchaft über Sachen find Die Rechte an Saden. Die Rechte der 
Herrſchaft über Handiungen find Die fogenannten perjünlichen Vermö— 
gensrehte oder Redte auf Handlungen (Windjcheid. $. 41). 
Den erjteren ftehen Sachen, den letzteren Perſonen unmittelbar gegen: 
über. Die Rechte auf Sandlungen find zweieriei Net, je nachdem die 
Herrichaft eine pofitive oder negative iſt. Die Rechte der pofitiven 
Herrſchaft über Handlungen find die Schuldverbände, Obliga- 
tionen im weiteren Sinne als Bezeichnung des Gefammtrechts- 
verhältnifies, von welchem Forderungsrecht und Berpflichtung die bei- 
den Seiten find (Windfcheid, Pandekten $. 251 a.). &s find Redts- 
verhältnifje zwijchen beftimmten Perfonen, vermöge deren eine der an- 
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dern unmittelbar zu vermögenswerthigen Leiſtungen verbunden iſt. 
Die Rechte der negativen Herrfchaft über Handlungen find die Gerech— 
tigfeiten, vermöge deren der Berechtigte zu feinem Vortheil Andere® 
innerhalb eines gewiſſen Kreifes von vermögenswerthigen Handlungen 
auszuschließen vermag; alfo Zwangs- und Bannrechte, Gewerbe- und 
Batentberechtigungen, Urheberrechte an Schriit- und Kunftwerfen. Das 
Erbrecht fodann enthält die Vorjchriften, welche den Webergang des 
Vermögens eines Verftorbenen auf andere Perſonen regeln. 

Die Vermögensrechte zerfallen hiernach in Sachenrechte, Schuld- 
verbände, Gerechtigkeiten, Erbrechte. Aus allen diefen Rechtsverhält- 
niffen entftehen Ansprüche, deren Inhalt mannigfach übereinfonmt. 
Nicht bloß aus dem Sachenrecht enifpringen Anſprüche auf Hergabe 
von Sachen oder auf Unterlaffung der Ausübung einer Herrichaft über 
Saden. Nicht bloß aus dem Obligationenrecht entipringen Anfprüche 
auf Leiftung von Handlungen. Die Unterfheidung liegt nit 
in dem Inhalt der Anjprüde, Tondern in ihrem Grunde, 

Die Lehre vom Sachenrecht zählt eine Fülle von Anfprücden an 
Perſonen auf Keiftungen auf. Nach der herrſchenden Meinung haben 
Dagegen die Sachenrechte ihre Richtung nicht gegen eine beitimmte 
Perſon, fondern gegen Alle. Auch derjenige, welchem an einer Sade 
ein Dingliches Recht zuiteht, braucht danach nur Die Ausübung der 
anderen dinglichen Rechte an derielben Sache zu dulden. Der Eigen- 
thümer muß leiden, daß der Servitutberechtigte die Servitut ausübt, 
dab der Pfandgläubiger die Sache veräußert. Der Befiger braucht 
dem pindieirenden Eigenthümer nur fein Hinderniß in den Weg zu 
legen. Und es ift zuzugeben, dab dies mit der Theorie der römischen 
Juriſten übereinſtimmt. 

Windſcheid geht weiter, indem er annimmt, daß dingliche Rechte 
eine Richtung auf beſtimmte Perſonen annehmen, ſobald dieſe ſich mit 
ihnen in Widerſpruch ſetzen. Der Anſpruch gegen ſie gehe dann auf 
Anerkennung des dinglichen Rechtes und Wiederherſtellung ſeiner Aus— 
übung. .Windſcheid giebt zu, daß in ſolchem Falle der Anſpruch eine 
bejtimmte Berfon in gleicher Weile ergreift, wie der Anſpruch aus 
einem Borderungsrechte eine bejtimmte Berfon von porn herein er- 
griffen yat (Lehrbuch $. 43). 

Beitinnmten Perfonen tritt der dinglich Berechtigte mit Anfprüchen 
auf pofitive Zeiftungen aber auch ohne Berlegung in Fällen gegenüber, 
wo mehrere Berfonen dingliche Rechte an derjelben Sache haben, ſchon 
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nad) römischen Recht. Der Eigenthümer bat an den Emphyteuta, 
auch wenn Diefer nicht der urfprüngliche Erwerber der Emphbyteufis 
it, den Anſpruch auf jührliche Abgaben und auf ein Laudemium beim 
Verkauf; cbenfo an den Superficiar. Der Niefbraucher muß Die 
Sache in guten Stande erhalten und die Laiten tragen und fogar 
hierfür, wie für Die ordnungsmäßige Ausübung feines Rechtes und 
für NRüdgabe der Sache nad) beendigtem Nießbrauch Kaution beitellen. 
Der Gigenthüner muß dei der servitus oneris ferendi die tragende 
Mauer in Stand halten. Nach preußiſchem Recht muß bei allen 
Felddienitbarfeiten der Eigenthümer, wenn Diefelben durch läjtigen Ver— 
trag entjtanden find, das Grunditüd in dem Stande erhalten, daß der 
Berechtigte feine Befugniß darauf ausüben kann; und auch außer Die- 
jem Ball muß er zu diefer Inftandhaltung einen verhältnigmäßigen 
Beitrag leiften, wenn er ſich der Sache gleich dem Berechtigten bedie- 
nen will. 88. 35, 36 I. 220. EUR. 

Wenn nach der herrfchenden Meinung Jedermann die Ausübung 
dinglicher Rechte nur zu dulden braucht, Dann ift es unerflärlich, daß 
der Befiger dem Bindicanten die Sache reitituiren, Das heißt ihn zum 
Befiger mahen muß, und daß er die Früchte herauszugeben hat. L. 
22 D. de verb. sign. (50, 16). Plus est in restitutione, quam 
in exhibitione; nam exhibere est, praesentiam corporis praebere, 
restituere est etiam possessionem facere, fructusque re«ldere. 
Pleraque praeterea restitutionis verbo continentur, Die Rüdgabe 
der Sache durch den Berflagten iſt alfo eine Handlung. Gr muß die 
Sache auch bewahren bis zur Nüdgabe, 3. B. Thiere, daß fie nicht 
entweichen. Es wäre ferner unerflärlih, Ddaf der Eigenthümer von 
dem, welcher jich des Befiges bösmwillig entäußert bat, den Werth er 
jtattet verlangen fann lediglich mittelit rei vind:catio. Hat der unbe- 
rechtigte Beliger die Sache mit einer andern verbunden, jo muß er fie 
trennen. Die Trennung wird mit der actio-ad exhibendum erzwun— 
gen. Aber diefe Klage ruht auf demfelben Grunde, wie die WVindica- 
tion. Aus einem Schuldverbande geht fie nicht hervor. Sie ift eine 
dingliche Klage, ſoweit fie die Vorbereitung der rei vindieatio it, 
und legtere müßte ſie ınitumfaffen, wenn die römiſchen Juriſten den 
Begriff der dinglichen Rechte nicht in der angegebenen Weife beichränft 
hätten. Diefe Beihränfung nöthigte fie, eine befondere Klage aufzu- 
itellen. L. 1 D. (ad exh. 10, 4.) Haec actio (ad exhibendum) 
— maxime propter vindicationes inducta est. 
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MWindicheid giebt dem Eigenthümer einen Anipruch gegen den, 
welcher fi) mit dem Gigenthumsmillen in thatjächlihen Widerſpruch 
fegt auf Wiederaufhebung der dadurd dem Eigenthumsrechte zugefüg: 
ten Verlegung. Eine ſolche Berlegung nimmt er an, niht bloß wenn 
Jemand abjichtlid) Das Recht fränkt, z. B. dem Eigenthümer die Sache 
wegnimmt, Tondern jobald durch ihn der thatfächliche Zuftand gegen 
den Willen des Berechtigten ein dem Kechte nicht entſprechender tft, 
3. B. wenn der redliche Erwerber die Sache beſitzt, welche der Eigen- 
thümer beanfprucht (Lehrbuch $. 122). In diefem Beifpiel hat Der 
Eigenthümer einen Anspruch auf Herausgabe der Sade und auf Die 
“ damit zufammenhängenden Leiſtungen (dafelbit Note 3). Der von 
Windſcheid aufgeftellte Grundjaß bedarf nur einer Rortentwidelung, 
um für den Anfpruch des Reallaft- oder Werthantheilsberechtigten eine 
Grundlage zu gewinnen. Dat Iemand von einem Grundftüd eine 
Rente oder einen Werthantheil zu beanſpruchen, und der zeitige Be— 
figer zahlt nicht, fo jeßt er fich mit jenem Recht in Widerjprud. Der 
Berechtigte hat dann an den Befiger einen Anfpruch auf Befeitigung 
der Verlegung, alfo auf Zahlung nad) Kräften des Grunditüdes bezie- 
hungsmweife aus deſſen ganzem Vermögen. Dies ift Dafjelbe, als wenn 
der Berechtigte unmittelbar ſolchen Anſpruch an den Befiger hat. 

Es kann nun nicht zugegeben werden, daß die Rechte an Sadıen 
gegen Jedermann gleidy gerichtet feien. Dies ift nur in dem Sinne 
wahr, in welchem jedes Recht fih des Rechtsſchutzes erfreut. Aller 
dings fie haben zum Inhalt die Herrſchaft über Sachen; den Berech: 
tigten ftehen unmittelbar nur Sachen gegenüber. Eine Beziehung 
auf Perſonen tritt jedod ein, wenn die Herrſchaft Mehrerer zufammen: 
trifft, entweder direct dadurch, daß die Herrfchaft fich auf dieſelbe Sache 
bezieht, oder indireet, indem die Herrſchaft über eine Sache nit voll 
ſtändig ausgeübt werden fann, ohne in die Herrſchaft über andere 
Sachen einzugreifen, 3. B. in den Bell von Nachbargrundftüden. 
Wenn Mehreren das Miteigenthum an einer Sache oder verjchieden- 
artige dingliche Rechte an derſelben Sache zuitehen, oder wenn die 
Beligthümer Miehrerer benadbart find, fo bilden fih Beziehungen 
unter den Berechtigten, aus weldhen Anfprühe auf Handlungen, 
Thun oder Dulden, entjtehen können. Die Konkurrenz der Rechte 
Ihaft alfo die Beziehungen. Aber nicht bloß das Bufammentreffen 
der Rechte, auch das der Ausübung einer Herrſchaſt, abgejehen von 
der Berechtigung, jchafft Die Beziehungen. Die Daraus hervorgehenden 
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Ansprüche haben dann nicht bloß Sandlungen, fondern können aud) die 
Anerkennung der behaupteten Rechte zum Inhalt haben. Werden Die 
Rechte gegenseitig anerfannt, fo können Anſprüche vorhanden fein aud) 
ohne eine Nechtsverlegung; werden fie nicht anerfannt, fo ift die be- 
hauptete Rechtsverlegung der nächſte Grund des Anſpruchs. Im erjteren 
Ball ftehen ſich die Betheiligten Seit Entftehung ihrer Rechte einander 
gegenüber; im letzteren Ball, vorausgefeht, dat das behauptete Recht 
nicht exiftirt, exit Teit der Rechtsverletzung. Ohne das Nebeneinander- 
ftehen der Ausübungen von Serrfchaftsrechten über Sachen oder des 
Anſpruches darauf, kommt es überhaupt nicht zu rechtlichen Beziehungen 
unter Perſonen betreffs der Serrichaftsausübung, und dann ijt das 
Recht etwas Gleichgültiges. Gin Ieder hat es nur mit feinem Befig 
zu thun, nur das Thatfähliche fommt in Betracht. Rechte aber 
find nur vorhanden für Beziehungen unter Berfonen 
(Windſcheid, Lehrbud $. 38). Die Lehre vom Sadhenredt ent- 
hält alfo die Regeln über diejenigen Beziehungen unter 
Berfonen, welde ji aus dem Nebeneinanderbeftehen ihrer 
Herrfhaftsanfprüde über Saden ergeben. Den Berechtigten 
ftehen Diejenigen gegenüber, welche Herrichaftsanfprücde an die denfel- 
ben irgendwie unterworfenen Sachen machen. Das Syſtem des Sa- 
chenrechts hat hiernach darzuftellen: 1. die Entjtehung der Redjte an 
Sachen, 2. ihren Inhalt, 3. die Anfprüche aus den Rechten, 4. den 
Schuß der Rechte (durch Eintragung in Grundbücher und durch Kla- 
gen), 5. die Endigung der Rede. 

Stellen wir dem Sachenrecht das Obligationenredt gegen- 
über, fo enthält legteres die Regeln über die Beziehungen unter Per— 
jonen aus Schuldverbänden. Das Syſtem hat darzuftellen 1. die Ent- 
ftehung der Schuldverbände, 2. ihren Inhalt, 3. die Anſprüche aus 
den Schuldverbänden, 4. den Schuß der Anſprüche (dur Klagen, 
Konfurs), 5. die Endigung der Sculdverbände. 

Die Entjtehungsgründe der Schuldverbände find der Regel 
nad Willenseinigungen, alfo Verträge; außerdem Thatfachen, welche 
eine fo große objective moralifche Verbindlichkeit begründen, daß das 
Geſetz fie zu einer Schuld erhebt. Das Gefe ergänzt den mangelnden 
Willen Desjenigen, von welchem es annimmt, daß er wollen foll. 
Jene Berbindlichfeiten find hauptfächlich die des Beſchädigers auf Er- 
aß, des ohne Urfache Bereicherten auf Rückgabe, des Gefhäftsheren 
gegen den Gefchäftsbeforger auf Schadloshaltung, der Verwandten und 
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der Armenverbände auf Unterftügung. Die Moral ift der entferntere Grund 
aud) für die Verbindlichkeit der VBertragserfüllung. (Wir fünnen bier 
nur flüchtige Andeutungen geben ohne den Anspruch, zu überzeugen. 
Die Kechtsbeziehungen aus dem gemeinichaftlichen Eigenthum  ftellen 
wir nad) obigen Grörterungen in das Sadyenredt.) 

Der Inhalt der Schuldverbände ergiebt ſich aus der verfchiede- 
nen Art ihrer Begründung. Diefe erzeugt Nechtsbeziehungen unter 
den Betheiligten, vermöge deren fie einander zu den Leiſtungen ver- 
pflichtet find, welche ſich aus den getroffenen Feſtſetzungen und aus der 
Natur des Geſchäftes ergeben. 

Aus den Schuldverbänden entitchen Anfprüde und im Fall 
ausbleibender Befriedigung Klagen. Die Anfprüde find von dem 
Inhalt der Echuldverbände wohl zu unterfcheiden. Während der In- 
halt das beiderfeitige Verhältniß angiebt, find die Anſprüche einfeitig; 
während jener jtetsS das ganze Verhältnig umfaßt, enthalten die An- 
ſprüche die einzelnen, nad) Maßgabe der Entwidelung des Schuldver- 
bandes ſich ergebenden Anforderungen. 

In den jelteniten Fällen find die Verpflichtungen von Anfang an 
völlig beftimmt. Sie treten hervor mit der Entwidelung, Die Der 
Schuldverband nimmt, ſei es durch Die inzwiſchen vollzogenen Zeiftun: 
gen, fei es durch Geltendmachung einfeitig vorbehaltener Erklärungen, 
ſei es durch Ablauf von Zeit oder duch Eintritt von Bedingungen, 
ſei es durch Verlegung, fei cs durch Veränderung der Umftände oder 
duch) Zufall, fei es Durch Lebergang auf andere Berfonen. 

Bei einfachen Verhältniſſen fann der Inhalt der Obligation voll- 
ftändig den entftehenden Anfpruch ausdrüden. Sit ein Darlehn lediglich 
gegen das Verſprechen der Nüdgabe an einem bejtimmten Tage bin: 
gegeben, fo bildet der Inhalt diefes Verjprechens den Inhalt des An- 
jpruches. Iſt das Darlehn ohne Abmachung eines Zahlungstages ge- 
geben, jo ift der Anſpruch auf Die Rüdgabe nicht jchon durch den In- 
halt der Obligation beſtimmt. Es muß Kündigung eintreten, und erft 
hiermit entjteht der Anfprud. Werden nachträglid; Zinfen verfproden, 
fo ändert ſich dadurch der Inhalt der Obligation. Die Zinfenanfprüche 
entftehen dann mit dem Ablauf der Zeit. Anfprüche aus dem. Dar- 
(ehn stehen aber nicht bloß dem Gläubiger zu. Auch der Schuldner 
hat einen Anſpruch auf Löfung des Verbandes. Der Gläubiger muß 
fi aud) feine Kündigung gefallen laſſen, und der Schuldner hat 
einen Anfprucd auf Rücknahme des Darlehns nad) Ablauf der Kündi- 


Stüler: Werthantheile. 287 


gungsfrift. Ebenſo hat er einen Anspruch auf Rüdgabe des Schuld- 
jcheins und Nusitellung einer Quittung. 

Der Unterjchied zwiſchen dem Inhalt der Obligation und den 
daraus entipringenden Anfprüchen tritt bejonders deutlich bei den 
Obligationen hervor, in welchen die Art der verfprochenen Thätigfeit 
von Wahl und Einfiht, von einen gewiſſen Belieben des Verpflich— 
teten abhängt, wie beim Auftrag und der Erwerbsgenoifenfchaft. Der 
Inhalt diefer Obligationen iſt oft ſehr allgemeiner Natur, jo daß man 
von bejtimmten einfeitigen Rorderungen nicht Iprechen fann. Mit dem 
Rortfchreiten der Entwidelung der Obligation durch die angemendete 
Thätigfeit der Betheiligten ergeben ſich dagegen beſtimmte Anſprüche 
derfelben gegen einander. 

Diejenigen Ansprüche, welche nicht ſchon mit Begründung des 
Schuldverbandes genügend beftimmt find, bedürfen der Feſtſetzung, 
3. B. bei der Erwerbsgenoffenfchaft der Betrag der jährlichen Gemwinn- 
antheile oder der Zuſchüſſe, der Betrag der Antheile im Ball der Auf- 
löfung; bei dem Auftragsgeichäft der Betrag der herauszugebenden 
Einnahmen und des Honorars, bei Feititehender Alimentationspflicht 
von Verwandten die Höhe der jedesmal zu gemwährenden Unterftügung, 
bei Sehlerhaftigkeit des Kaufgegenftandes der Wiinderwerth. Wenn die 
Betheiligten fih nicht einigen Fönnen, jo muß darüber durch Erfennt- 
niß entjchieden werden. Die Regel aber ift die Feitftellung des An- 
ſpruches durd) Uebereinfommen. Dies ift Die Bedeutung des Aner- 
fenntnijfes im befonderen Sinne Das Anerfenntni kann aud) 
andern Inhalt haben, 3. B. die Bekundung zweifelhaft gewordener 
Vertragsbeftimmungen oder fonftiger Nechtsverhältniffe. Im engern 
Sinne aber ift es die Beitjtelung der Anſprüche aus Schuldverbänden 
unter den Betheiligten. Das Anerfenntniß dieſer Art ift von jenem, 
dem Anerkenntniß des Inhaltes der Obligation, weſentlich verſchieden. 
Jenes ift die Wiederholung oder Ergänzung des die Obligation be- 
gründenden Vertrages oder die Beititellung des andermweitigen Grundes 
oder Inhaltes einer Obligation und unterliegt den Regeln über die 
Borausfegungen obligatoriicher Verträge. Das Anerfenntniß im be- 
jondern Sinne aber ift ein Berwaltungsad. Es gehört zum Inhalt 
einer Obligation, daß die Betheiligten fi” fort und fort über Die 
erwachjenden Anfprüce zu verftändigen haben. Dieſe Berftändigung 
iſt auch ein Bertrag, aber nicht ein Die Obligation begründender, fein 
obligatorischer. Sie unterfcheidet fi) auf der andern Seite von dem 


288 Stüler: Werthantheite. 


ofen Zugeftändniß von Thatlachen, welches nur als Bemweismittel 
dient. — 

Die Lehre von der Anerkennung hat, wie es jcheint, beſonders 
deshalb Schwierigkeit gemacht, weil man die Gegenftände des Aner- 
fenntniffes nicht gehörig unterſchied. Sandelt es ſich nicht um eine 
Verftändigung, alfo um einen Bertrag, fondern um die Einräumung 
einer Thatfache, deren Richtigkeit von dem Gegner verwerthet wird, fo 
ift das ein Zugeſtändniß, welches als Beweis dient, welches jedoch) durd) 
den Nachweis des Irrthums entkräftet werden kann. Sandelt es fid 
aber um eine Verftändigung, fo ift zu unterfcheiden, ob das Anerfennt- 
niß fi) auf Den obligatoriichhen Vertrag bezieht, oder auf Anfprüche 
aus einer Obligation. Im eriteren Ball muß es Die Grforder- 
nifte des amzuerfennenden Bertrages felbit befigen, formell und ma- 
tericl. Im legteren Ball ftellt es die aus der Schon vorhandenen und 
feftftehenden Obligation entftandenen Rechtsbeziehungen ſeſt. Es fann 
fih befchränfen auf die dafür erheblichen Thatfachen, 3. B. auf Feſt— 
jtellung der vollzogenen Leiftungen, die Zahl, den Umfang und Die 
Drdnungsmäßigfeit der übergebenen Gegenftände oder Arbeiten. - Es 
fann weitergehend fejtitellen, wie viel dafür zu entrichten oder was 
noch zu leiften ift, 3. B. Durch Beftitelung der Angemefjenheit von 
Preisſätzen oder des Werthes einer Entſchädigung. Sierher gehört Die 
Anerkennung eines Saldo’s bei fortlaufendem Gefchäftsverfehr, jelbit 
die ftillfchweigende durch Fortſetzung des Gontocorrentveriehres. Arti— 
fel 291 des Handelsgefegbuches. Erf. des Reichsoberhandelsgerichtes 
vom 14. März und vom 25. November 1871 (Entſcheid. Band IL 
©. 116 und Bd. IV. ©. 73). Das Anerkenntniß kann endlich feit- 
ftellen, dab ein Rechtsverhältniß beendigt fei. L. 35. D. de pactis 
2, 14. — instrumentis interpositis, quibus divisisse. maternam 
hereditatem dixerunt, nihilque sibi commune remansisse caverunt. 
In allen dieſen Fällen nahm die herrichende Theorie bis vor Kurzem 
an, daß das Anerkenntnig nur ein Beweismittel ſei, welches durch 
Gegenbeweis entiräftet werden fonne, und daß der Anfprud; der Sub- 
ftantiirung aus den zu Grunde liegenden Berhältnifien bedürfe. Die 
Praxis hat dagegen ſchon länger die Begründung des Anſpruches auf 
das Anerfenntniß für genügend gehalten, und von bier aus ift ver- 
fucht, Die entjprechende Theorie zu begründen Erf. des Obertrib. v. 
25. 4. 1861 (Striethorft, Ar. Bd. 41. ©. 199). Vgl. Windfcheid 
$. 412. Das Anerkenntniß jegt eine bejtchende Obligation voraus. 
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Der Rechtsgrund feiner Gültigkeit ijt die VBertragsfreiheit, die Befug— 
niß der Betheiligten, ihre VBerbindlichkeiten untereinder feitzuftellen ohne 
Mitwirkung des Richters. Zur Subftantiirung der Klage gehört nur 
der Nachweis der beftehenden Obligation, des geichehenen Anerfennt- 
niffes und Deflen Beziehung auf fie. Als Einwand ift nicht der Be— 
weis der Unrichtigfeit Des Zugeftandenen zuläffig, ſondern nur die An— 
fehtung. Ein Schuldichein ijt flagbar, wenn er obige Subjtantiirung 
enthält, alfo Bezeichnung des Nechtsgeichäftes, der Summe, des Gläu- 
bigers, Ort und Zeit, Unterfchriit des Schuldners. 

Es bedarf nicht der Ausführung, daß vorſtehende Säge nicht bloß 
für das Gebiet des Obligationenrecdhtes Geltung haben. 

Denjelben Weg, den bei uns die Praxis genommen, hat das prä- 
torische Recht durch Zulaffung der Klage aus einem Konftitutum ein- 
gefchlagen. Das Konſtitutum ift nicht Die wiederholte Begründung 
oder eine Beitärfung, enthält auch nit die Klagbarmadung einer 
Obligation. Es geht nicht auf die Erfüllung einer Obligation im 
Allgemeinen. Es feht das Beitehen der Obligation voraus und gebt 
auf Zeiftung eines beftimmten Gegenjtandes, urfprünglich nur 
einer Summe Geldes oder vertretbarer Sadıen. L. 2. Cod. de const. 
pec. 4, 18. Das Konftitutum vermag nicht, eine erhöhte Verbind— 
lichkeit zu ſchaffen. L. 11. $. 1. eod. Aber es jtellt die Schuld feſt 
bis zum Gegenbeweis. Es fann die Modalitäten der Leiftung, den 
Ort und die Zeit beftimmen, auch die Erfüllung einer Leitung ſtatt 
einer andern. L. 4. L. 5. pr. L. 1. $. 5. eod. Auch iſt zuläflig, 
dat ein Dritter die Leiftung giltig verſpricht, wobei Hinzuzudenfen, 
auf Anweiſung des Schuldners; ierner, daß fie einem Dritten verſpro— 
chen. wird, wobei hinzuzudenfen, auf Anmeifung oder mit Genehmigung 
des Gläubigers. L. 5. 5. 2. eod. Das Konftitutun erreicht damit 
zugleich den Uebergang einer Forderung aufeinen Dritten; nicht juriftiich fo 
Daß dieſer in die Obligation als Gläubiger eintritt, aber ökonomiſch, inden 
er die Leiſtung aus einer fremden Obligation einkflagen kann. Es er 
reicht ferner den Zweck der Bürgſchaft, beziehungsweiſe der Schuldüber- 
nahme, nicht juriftifch, indem der Dritte als Schuldner in die fremde 
Obligation eintritt, aber thatfählih duch feine Verbindlichmachung 
zur Srfüllung einer Zeiftung. Der unmittelbare Zweck des Konftitutum 
it jedoch Lediglich Die Feftitellung von Anfprüchen aus Obligationen — 
oder auch aus anderen Rechtsverhältniffen. 

Was die Aufhebung der Schuldverbände betrifft, To ift Diefelbe 
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zu unterjcheiden von der Erfüllung der aus ihnen entipringenden 
Ansprüche. Die Regeln für diefe Erfüllung fallen mit den Regeln 
über die Erfüllung der Ansprüche aus den übrigen Gebieten des Ber- 
mögenstecdhtes zufammen. Wenn eine Zahlung zu leiften ift, jo tit es 
hinfichtlich der Erfüllung dieſer Verbindlichkeit gleichgültig, ob derfelben 
ein Dingliches oder perfönlicyes Nechtsverhältnig oder ein Erbredit zu 
(runde lag. Zahlung, Angabe an Zahlungsitatt, gerichtliche Dinter- 
legung, Gegentechnung, Erlaß find Arten der Erfüllung für Zahlungs- 
verbindlichfeiten aus irgend welchem Grunde. Anders verhält es id 
mit der Aufhebung der Obligation. Wie für die Begründung derfelben 
der Vertrag in eriter Linie fteht, To ift, fei es vor oder nad Erfül- 
lung der daraus entipringenden Anfprüche, die beiderfeitige Einwilli— 
gung, alfo wieder der Vertrag wenigitens die unzmweideutigite Art der 
Aufhebung. Die übrigen Arten der Aufhebung würden eine zu ein- 
gehende Unterfuhung nöthig machen, um fie hier zu erörtern. 

Die Daritellung des Obligationenrechtes, wie fie fich in den Xehr- 
büchern findet, ift eine von der vorgetragenen mefentlich verfchiedene. 
Anftatt objektiv die Obligationen oder Schuldverbände, wie wir fie 
nennen, vorzutragen, werden jubjeftiv Die Anjprücde daraus, melche 
man Borderungen benennt, dargeftellt. Es bat dies zunächſt eine Un— 
Harheit für das Syſtem des Obligationenredhtes zur Folge. Man wolle 
nur beachten, wie verfchieden das Syſtem aufgebaut wird, und wie 
verfchiedene Dinge man als den Gegenitand, als den Inhalt, als die 
Ausübung und als Arten der Aufhebung der Obligationen bezeichnet. 
Sodann faßt man den Begriff Der Forderungen viel zu weit. Ver— 
leitet Durd) die Theorie der römischen Juriſten von den dinglichen 
Kechten ift man geneigt, alle Anſprüche einer Perſon an die andere 
als Ausflüfe von Obligationen anzufehen. Man bezeichnet als ſolche 
3. B. die Ansprüche aus dem gemeinjchaftlihen Eigenthum, den An- 
ſpruch auf Beitellung einer nothwendigen Serpitnt, die Anſprüche aus 
Neallaften, den Anſpruch auf Erbtheilung, auf Herausgabe eines Ver- 
mächtniffes (Börfter, Privatrecht $. 155). Man kommt auf Diefem 
Wege folgereht dazu, ſämmtliche Gebiete des Vermögensrechtes als 
Grundlage von Obligationen anzufehen. Denn aus allen entftehen 
Anfprücde, und erjt Durch die Erhebung folcher Ansprüche fommen die 
Rechte für die Rechtſprechung zur Geltung. 

Wir haben hier vorausgefegt, dat mit dem Ausdrud Forderung 
jeder Anſpruch aus einer Obligation zu bezeichnen ſei. Techniſch pflegt 
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der Ausdrud fo gebraucht zu werden. Allein Windicheid bemerft mit 
Recht, das man unter Rorderung gemeiniglich nur den Anſpruch auf 
eine Zahlung veritehe (Windicheid 8. 251 a.). Hinzuzufügen ift, dar 
man darunter den Anſpruch auf eine Zahlung nicht bloß aus Obliga- 
tionen, Tondern aus allen Rechtsgründen veriteht. Sonad) ift der Aus- 
drud Forderung als Bezeichnung eines Anfpruches aus Obligationen 
nicht zu vermwerthen, und es iſt ein befonderer Ausdrud dafür überhaupt 
entbehrlich. Im Gegentheil, es ijt gerechtfertigt, den Nusdrud Forderung 
in der Willenfchaft ebenfo wie im Leben zu gebraudgen, und darunter 
jedweden Anſpruch auf eine Zahlung oder auch auf Lieferung vertret- 
barer Sachen zu verjtehen. Daher iſt es nicht bloß zuläflig, ſondern 
völlig fachgemäß, Den Anſpruch des Werthantheilsberechtigten „Forde— 
rung“, ihn ſelbſt „Släubiger*, den Beliger des belafteten Grunditüdes 
„Schuldner“ zu nennen. Durdaus ungerechtfertigt ijt es aber nad) 
unferer Darlegung, von „Nealobligationen“ zu fprechen. Auch gegen 
den Ausdrud „Grundſchulden“ müſſen wir uns erflären. Abgefchen 
davon, daß es nicht zutreffend ift, das Recht an einer fremden Sadıe 
nad) Rüdficht der Belaitung der Sache zu benennen, jo ift es aud 
unrichtig, dab das Grundftüd Schulden könne. Wenn der, welchem ein 
Antheil an dem Werth eines Grumdjtüdes zufteht, Dies Recht geltend 
macht, To Jchuldet der Eigenthümer. 


Wir müflen bier abbrechen, obgleich der Gegenjtand nicht entfernt 
erihöpft if. Die Erörterung über den Unterſchied der dinglichen und 
obligatorifchen Rechte follte nur dienen, eine Erflärung des Werth- 
antheilsrechtes zu entfchuldigen, welche mit der herfömmlichen Auffaſſung 
der Sachenrechte nicht vereinbar ift. 
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XI. 


Die Großjährigkeit als Aufhebungsgrund der väterlichen 
Gewalt. 


Ein Geſetzentwurf nebſt Motiven. 


Von Herrn Kreisgerichtsrath Hoffmann zu Stendal. 


Entwurf des Geſehes 


betreffend die Dauer der väterlichen Gewalt. 


Wir Wilhelm, von Gottes Gnaden König von Preußen, verordnen 
unter Zuſtimmung beider Häuſer des Landtages der Monarchie für die 
Sandestheile, in welchen das Allgemeine Landrecht Geſetzeskraft hat, ein- 
jchließlich Der Gebiete, in denen Die drei eriten Titel des zweiten Theiles 
deffelben juspendirt find, was folgt: 


Einziger Nrtifel. 


Das Ende der väterlichen Gewalt tritt, jofern dafür ein früherer 
Zeitpunft in den Gefegen nicht beftimmt ift, mit der Großjährigfeit des 
Kindes oder mit feiner Großjährigfeitserflärung ein. 

Die diefem Geſetze entgegenftchenden Beitimmungen werden auf- 
gehoben, insbejondere der $. 90 des Anhanges, die $S. 165, 166, 210 
bis 213, 226, 227, 230 Theil Il. Titel 2 des Allgemeinen Landrechtes 
und die 88. 13 bis 15 Theil I. Titel 1 der Allgemeinen Gerichts» 
ordnung. 

Das gegenwärtige Geje tritt mit dem 1. Januar . . . in Kraft, 
bezieht fi) aber nicht auf das Kindervermögen, an weldem dem Vater 
der gejegliche Nießbrauch bereits zuiteht. 

Urfundlih unter Unſerer Höchſteigenhändigen Unterſchrift und 
beigedrudtem Königlichen Infiegel. 

Gegeben Berlin, .... . 

Wilhelm. 
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Motive.) 
Funktion und Beitinmung der väterlichen Gewalt ift lediglich Die 


Serbeiführung der Selbititändigkeit des Kindes, — Erziehung und 
Ausbildung, fowie Damit verbunden Schub und Vertretung. Während 
das Band der Liebe und der Pietät bfeibt, hört die väterliche Gemalt 
auf, Sobald das Kind wirthſchaftlich felbitftändig geworden ift. ') 

Es fließt dies nad) der Anſchauung höher entmwidelter Kultur- 
völfer aus der Natur des Verhältniffes, während die Innigfeit und 
die Strenge, welche miteinander verbunden das Stamm- und Bamilien- 
(eben des patriarchaliſchen Zeitalters aller Völker fennzeichnen, nicht 
jelten die Kinder der Botmäßigkeit des Waters bis zu feinem Tode 
unterjtellen. Dieſe jehroffe und ftrenge Geftaltung des Kamilienrechtes 
auch auf der höchſten Stufe der Entwidelung nicht vollitändig befei- 
tigt und namentlich den Satz feitgehalten zu haben, daß das Ende der 
väterlichen Gewalt regelmäßig *) erit mit dem Tode des Baters ein- 


*) Die diefen Motiven beizegebenen Anmerfungen jollen dazu dienen, die Bera- 
thung zu erleichtern, würden aber nicht, oder nicht in der urjprünglichen Form, amt- 
lichen Motiven beizugeben jein. 


) Trendelendurg (Naturrecht 8. 138): „durch den einen Zweck, melcher ſich in 
der väterlichen Pflicht des Schutes und der Erziehung ausipricht, ift das Recht der 
väterlichen Gewalt bedingt und begrenzt. Wenn die Kinder ihre Selbitftändigfeit 
erreichen, To daß Schut und Erziehung ferner weder nöthig, noch möglid, find, — 
— — — fo löſt fid) die väterliche Gewalt an diefem Ziele, auf das fie hingerichtet 
war.“ Morgenftern (Menſch, VBoltsleben und Staat 8. 90.): „Sobald die Descenden- 
ten bleibend das Haus der Ascendenten verlaffen”; Fichte (Grund. des Nat.-R. II 
$. 56, ©. 242): „der einzige Grund der Derrichaft der Eitern über die Kinder ift 
das Bebürfniß der Erziehung. Fällt der Grund weg, fo fällt das Begründete weg. 
Sobald die Erziehung geendigt it, ift das Kind frei”; der Nevifor (Penfum XV. 
S. 118): „der Grund dev gefetlichen Emancipation ift errungene Selbftitändigfeit, 
nicht nur in Anſehung der Berftandesreife, Tondern der Fähigkeit, fich zu ernähren” ; 
Bruns (in Holtzendorffs Encyklopädie Theil 1. S. 356). „in dem Rechte der Erzie- 
hung liegt auch die entiprechende Gewalt über die Perjon dev Kinder. — Die Erzie- 
hungsverhältniffe hören natürlich mit der Vollendung der Erziehung auf”; Höpfner 
(Kommentar $. 99.): „nach dem Naturrecht hört die elterliche Gewalt auf, fobald bie 
Kinder feiner Erziehung mehr bedürfen“. 

Siehe außerdem Stahl, die Philofophie des Nechtes, Band II. 88. 80 bis 85. 

2) Die Ausnahmen find, abgejehen von der freiwilligen Entlaffung, Nichtausübung 
der Gewalt (1. 1. C. 8. 47), gewiſſe Berbreden des Vaters (l. 2. C. 8. 52; nov. 
cap. 1.; 88. 1 bis 3. J. J. 12.) und einige Aemter des Sohnes (1. ult. C. 12. 3.; 
$. 4 J. L 12). 
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tritt, — ift eine Gigenthümlidjfeit des römischen Nechtes ’). Als das- 
felbe in Deutfchland recipirt wurde, fand zwar die Lehre von Der 
väterlichen Gewalt ebenfalls Eingang, nicht aber, ohne daß die auf 
heimischen Anfchauungen berubende Anficht einigen Raum für fich 
behielt oder wieder gewann. Es wurden die Söhne, wenn fie 
einen eigenen Heerd gründeten, die Zöchter durch Heirath von der 
väterlichen Gewalt befreit. Dieſe Befreiungsarten wurden, fo groß 
war die Mad)t römifch-vechtlicher Ideen, nicht nur als ſtillſchweigende 
oder geſetzliche Emancipation bezeichnet, fondern auch in den praftifchen 
Rolgen als ſolche behandelt. ) 

Kehrt man, von pofitiven Recht vor der Hand abjehend, zu dem Satze 
zurüd, von dem der Ausgang genommen wurde, und fucht man das Motiv 
zu verwerthen, jo bleibt der Zeitpunft zu bejtimmen, in dein das Kind 
jelbititändig wird. Dieſer Zeitpunft ijt verfchieden, je nachdem das 
Sndividuum ſich fchnellev oder langfamer entwidelt, der Beruf eine 
größere oder geringere Ausbildung, ‚längere oder fürzere Ausbildungs- 
zeit erfordert. Der zwanzigjährige Dienftfnecht ift felbitftandig, der 


°®) 1.3. D. 1.16 (entnommen aus Gaj. I. $. 55.): „patria potestas jus pro- 
prium civium Romanorum est“. Sieye Bruns a. a. DO. und Ihering, Geift des 
R. Rechts. Bd. 2. ©. 170. 


) Siehe Puchta, Pand. $. 445. und namentlich) die Eitate bei Höpfner, Komm. 
$. 163. Die Sächſiſche Konftitution vom Jahre 1572, weldye das erfte Geſetz über 
die Selbftemancipation ift, lautet im diefer Beziehung: „da ſich Kinder, fo zu ihren 
miündigen Jahren fommen, von dem Bater mit Anftellung ihrer eignen Haushaltung 
und Nahrung fcheiden, dag alsdann jolches für eine Emancipation zu adıten und der: 
jelben Wirkung haben ſoll, ungeachtet obgleich folche Emancipation anderer Geftalt und 
für Gericht nicht geichehen und fürgenommen wiirde.“ 

Die Unfähigteit des vorigen Jahrhunderts, die Familie als organisches Verhältniß 
aufzufaffen, lehrt jede Gefchichte der Philofophie. Die Redaktoren des Landrechtes, unter 
denen jedoch auch hier wieder Suarez feine Kollegen weit überragt, fonnten ſich auch 
bei Behandlung der väterlichen Gewalt von den Feſſeln der engherzigften ſcholaſtiſchen 
Auffaffung und einer jetzt kaum begreiflichen Pedanterie nicht freimachen. Dev erjte 
hriftlihe Entwurf ficherte dem Vater die Verwaltung des Kindervermögens bis zu 
feinem Tode, mochte ſich der Sohn auch jelbftftändig ernähren und die Tochter ver 
heirathet fein. Die väterliche Gewalt follte, wenn fie nicht etwa von Amts wegen dem 
Bater zu entreißen wäre, nur durd) ausdrüdliche Emancipation aufhören. Dan glaubte 
genug zu tun, wenn man den Kindern wegen verweigerter Emancipation rechtliches 
Gehör gäbe (Ge. Rev. Penfum XV. ©. 112), Zas praemium emancipationis 
hielt noch der gedrudte Entwurf ef. (Gef. Nev. Penſum XV, 5. 136), 
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Daufe lebende Landwirth, der Subalternoffizier find es nicht. Bei dem 
einzelnen Individuum ift Die zeitliche Grenze der Selbititändigfeit faum 
zu beitimmen. Sie tritt meiſt nad und nad) ein, it oft ſchon früh 
in einen gewiſſen Grade vorhanden, erlangt aber exit fpäter denjenigen 
Grad, bei dem es möglich ift, eine Ramilie zu ernähren. Dies zeigt 
ſich deutlich in Den niederen Ständen, namentlich bei Rabrifarbeitern 
und Sandwerfern, ijt aber auch bei Subalternbeamten, Sandlungs- 
gehülfen und anderen Perſonen zutreffend. Kommt beifpielsweife ein 
junger Mann mit kümmerlichem Lohne in das Geſchäft eines Banfiers 
und fteigt fein Gehalt allmälig bis er als Disponent 3000 Thaler 
jährlich verdient, fo wird faum ein Tag zu beftimmen fein, vor wel- 
chem er für unfelbititändig, nach welchem ev für felbitftändig zu gelten 
bat. Wollte der Geſetzgeber für jede befondere Geftaltung Tolcher Ver— 
hältniffe eine Kegel aufitellen, jo würde der fchöpferiichen Kraft des 
Lebens gegenüber Die größte Zahl der Rechtsſätze doch unzureichend 
und die Anftvengung möglichiter Borausficht Doc vergeblid) fein. ') 
Der Gedanke, daß wirtbichaftliche Selbititändigfeit Die väterliche Ge— 
walt aufhebt, kann aber doch nicht in feiner abjtraften Reinheit zum 
Geſetze erhoben werden, weil ein Gejeg, Das einen folden Sa auf 
jtellte, feine Anwendung bis zum Aeußerſten erfchweren und die gleich- 
mäßige Bermwirflihung des Rechtes, welche die Gerechtigkeit fordert, 
hindern würde, — weil mithin dev Gedanfe theoretifch zwar richtig, 
für das Leben aber nicht unmittelbar brauchbar ift. So bleibt Nichts 
übrig, als im Intereffe der Sicherheit und Gleichmäßigfeit der Rechts: 
anmwendung den urfprünglichen Gedanfen weniger abftraft und weniger 
richtig zu fallen ”) und das Augenmerk darauf zu richten, dad, um mit 
Suarez zu veden, „Die Zeichen der aufgehobenen väterlichen Gemalt feit, 
ficher und ſoviel als möglich in die Augen fallend beitimmt werden“, 


>) ‚Hätte beiſpielsweiſe ein früherer Geſetzgeber den Handwerker, der die Mleifter- 
prüfung beitanden hat, für jelbftftändig und aus der väterlichen Gewalt geſchieden er- 
Härt, fo wäre durch die neue Gewerbeordnung diefer Beſtimmung die Vorausſetzung 
ihrer Anwendung fait ganz entzogen. 


*; Nad) diefer Seite hin hat die vorliegende Frage die größte Aehnlichkeit mit dev 
Beitimmung des Pubertätstermines und es ift von Intereffe, das zu vergleichen, was 
Ihering (Geift des Römiſchen Rechtes, Theil I. S. 42 bis 47 und Theil II. ©. 341 
bis 349) über die formale Nealifirbarteit des Rechtes jagt. 
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Diefe allgemeinen Betrachtungen find, wie ſchon die citirte Neufe- 
rung von Suarez zeigt, auch den Redaktoren der Preußiſchen Geſetz— 
bücher nicht fremd geblieben und einige Bemerkungen von Suarez kön— 
nen füglich dem vorliegenden Gefege als Motive dienen. 

„Sch Tehe*, jagt er, „den Vortheil nicht, den es dem gemeinen 
„Belten bringen fann, wenn man die Dauer der väterlichen Ge- 
„walt fo jehr verlängert und die Kinder nöthigt, die Entlaffung 
„davon duch einen Prozeß zu eritreiten. Daß der Konfens des 
„DBaters bei der Verheirathung auch großjähriger Kinder nothwen- 
„dig fei, daß auch subl. patr. pot. Kinder den Eltern Refpeft 
„teilten und in wichtigen Angelegenheiten ihren Rath einholen 
„müffen, daß fie parentem inopem zu ernähren fcyuldig find, ge- 
‚nügt m. v., um dasjenige Band zwifchen Eltern und Kindern 
„aufrecht zu erhalten, an deſſen Befeftigung dem Wohle der Ra- 
„milten und des Staates gelegen iſt.“ (Gef.-Rev. Penſum XV. 
Motive S. 113 und 114. Mat., Band IX, fol. 231.) „Ein 
„vierundzwanzigjähriger Menſch muß für fähig geachtet werden, 
„feine Handlungen felbit zu Ddirigiren und braucht nicht mehr den 
„ihm in der Regel läftigen, das Publikum aber in vielen Fällen 
„genirenden Kappzaum der väterlichen Gewalt“. (Gef. Rev. a. 
a. ©. ©. 117, Mat. Band 88 fol. 108.) „Der Sicherheit des 
„Berfehres ift ausnehmend daran gelegen, daß die Zeichen der 
„aufgehobenen väterlichen Gewalt feft, ficjer und foviel als mög- 
„lich in die Augen fallend bejtimmt mwerden.* (Geſ. Rev. a. a. O. 
S. 126 und Mat. Bd. 83 fol. 184 v.) 

Troß alledem blieb das Landrecht auch hier im Wefentlichen das 
in eine beftimmte Form gegoffene gemeine Recht feiner Zeit. Es find 
und zwar lediglich für Söhne eine eigene von den Eltern abgejonderte 
Wirthichaft, öffentliches Amt und eigenes Gewerbe für Aufhebungsarten 
erffärt ($$. 210 bis 213 Theil IL. Titel 2 des Allgem. Landrechtes). 

Die Redaftoren waren dem richtigen Gedanken fehr nahe, ver- 
mochten aber nicht, ihn ganz zu erkennen und ihrer Anficht die formale 
Nealifirbarkeit zu geben, So haben denn die Beſtimmungen des Land- 
rechtes, weil ihr Inhalt der fonfreten Erfennbarfeit entbehrt, eine Bülle 
von Zweifeln ”) veranlaßt, wann ein eigenes Gewerbe, eine eigene abgefon 


— — — — 


?) Siehe Geſetzreviſion, Penſum XV. Motive S. 112 bis 125, die Ergänzungen 
su den 88. 210 bis 213 Theil IT. Titel 2 des Allgem, Landrechtes und Förſter, 
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derte Wirthſchaft und ein öffentlicdyes Amt anzunehmen find und wann 
nicht. Eine große Zahl von Reffripten und Obertribunalsentfcheidungen 
müht fih ab, Ddiefe Dweifel zu Löfen, aber die bunte Hülle und 
Fülle der Erfcheinungsformen des Lebens, Die unendliche Mannichfal- 
tigfeit der Verhältniffe jpottet diefer Mühe; Die eine Entjcheidung hebt 
die andere auf und ruft gleichzeitig neue Zweifel hervor. 

Noch mehr als in Ddiefen Zweifeln und Kontroverfen zeigt ſich 
das Unzureichende der landrechtlichen VBorfchriften darin, daß als Regel 
die unbejchränfte Dauer der väterlichen Gewalt beibehalten iſt. Grof- 
jährige Männer, die noch feinen eigenen Sausftand haben und Fein 
eigenes Gewerbe treiben ), mögen fie bei den Eltern geblieben fein 
oder außer dem Haufe leben, verheivathet fein ”) oder nicht, find noch 
in der Gewalt des Vaters und fünnen ohne ihn, obwohl ſie faktiſch 
unabhängig in der Welt jtehen, feine Berträge fchliefen und Feine 
Prozeſſe führen. '") Giebt der Vater die Zuftimmung, fo entitehen 
Weiterungen und Koften, jehlimmer ift es aber, wenn er fie nicht geben 
will oder, weil er altersichwac oder krank fit, nicht geben Fanı. Und 
Fälle, in denen folde Mißſtände!“) hervortreten, find nicht jelten. Sie 


Theorie und Praris, Band 3 $. 244 Anmertung 15. Darnad) bewirfen die Auf- 
hebung dev väterlichen Gewalt: eigenes Gewerbe, aucd wenn der Vater noch Unter: 
jtütung gewährt; Betrieb des der Frau gehörigen Gewerbes, Uebernahme einer Oefo- 
nomie-Iufpektion, einer Pachtung, einer Acerwirthichaft, das Afiefforat, der Milttair- 
dienft mit Kapitulation, die Beihäftigung als Sandlungsdiener, Proviſor, Handwerks— 
gefelfe, — dieſe Beſchäftigung jedody nur daun, wenn danernd die Abficht eines 
eigenen Ctabliffements aufgegeben it. Die Aufhebung der väterlichen Gewalt bewirfen 
nicht: die Uebernahme eines unbefoldeten Gemeindeamtes, das Referendariat, die diäta- 
riiche Beſchäftigung als Aktuar, die beftandene Prüfung als Arzt oder Kandidat, die 
Peichäftigung als Privatichreiber eines Recdhtsamwaltes (ausgenommen befondere that 
fächlihe Umftände), ein Dienftverhältniß als Hansgefinde, Fabritarbeiter, Tagelöhner 
es fei denn, daß es als eine dauernd befeftigte Erwerbsbeihäftigung erfcheint. 

Ein großer Theil diefer Fälle gilt troß des Auſehens des Obertribunafes heute noch 
al& zweifelhaft, ein anderer bietet als Merkmal die äußerlich nicht erkennbare Abficht 
oder die Dauer des Berhältnifies. 

*) Ein großjähriger Sohn, der von feinem Bater den Mitbefis und die Verwal: 
tung des Nittergutes erhalten hat, vielleicht nebenbei ein unbefoidetes Kommunalamıt 
bekleidet und Mitglied des Haufes der Abgeordneten iſt, fteht troß alledem noch unter 
väterlicher Gewalt (Strieth. Archiv Bd. 29 ©. 206). 

) Siche Gef.-Rev. a. a. O. S. 124. 

10) 88, 13—15 Theil I. Titel 1 der Allgem. Gerichtsordnung. 

') Dem Römifchen Rechte waren ſolche Miffiände unbekannt. Der Sausjohn 
war nur dem Vater gegemüber in der Nechtsfähigfeit beichränft und auch dies nad) 
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find häufiger geworden, ſeitdem die Gründung eines eigenen Deerdes 
fchwerer, durch Freizügigkeit und Verfehrsentwidelung die Zahl des 
Hülfsperfonales in allen Zweigen des Grmwerbes größer, das Getrennt- 
[eben der Eltern und der erwachienen Kinder allgemein geworden ift. 

Ein Schritt, aber auch nur Gin Schritt ift gemacht, um Diele 
der Volfsüberzeugung wideritrebenden Mißftände zu befeitigen. Die 
Kabinets-Ordres von 4. Juli 1832 und 5. Dezember 1835 (Gefeb- 
Samml. 1832 ©. 175 und 1835 ©. 294) geftatten gewiflen, noch 
unter väterlicher Gewalt jtehenden Berfonen, in gemwiflen Prozeſſen ihre 
Gerechtſame Telbjt wahrzunehmen, ohne Daß cs der Zuziehung oder 
Benadrichtigung ihrer Väter bedarf. 

Diefe Beitimmungen haben ſich als ſehr nüßlich erwieien, aber 
fie reichen nicht aus. Wie der Gejeggeber Die uriprüngliche Reinheit 
des Begriffes aufgebend, die Handlungsfähigkeit nicht von der Reife 
des Einzelnen, Tondern von einem beftinmten Lebensalter durch Peit- 
jegung eines Volljährigfeitstermines abhängig macht, jo darf er auch 
das Ende der väterlichen Gewalt nicht durch die Selbitftändigfeit Des 
Kindes beftimmen, Tondern durch einen für alle Hausfinder gleichen 
Beitpunft. Diefer Zeitpunkt ift derjenige, in dem die wirtbichaftliche 
Abhängigfeit regelmäßig oder gewöhnlid aufhört. It nun damit aud) 
eine gewille Wahl und Willführ gegeben, jo würde doch eine gewiſſe 
Infongruenz, '?) wie man zu fagen pflegt, eintreten, wollte man für 
das Ende der väterlichen Gewalt einen andern Termin feitiegen, als 
für das Ende der Vormundſchaft und hieraus ergiebt ſich Die Noth— 
wendigfeit, die Großjährigfeit des Kindes von der väterlichen Gewalt 
nicht überdauern zu laffen. 

Der Geſetzgeber, jagt man, ſoll nicht neues Recht ſchaffen, Jondern 
das Recht finden und anerfennen, das Gefeß ift nur Die Hülle, in der 
der Geift als Recht zur Erſcheinung fommt Mit Diefem Gejege 
trifft dies entfchieden zu. Die WVolfsüberzeugung geht dahin, daß es 


Einführung dev Pekulien mehr den Namen als der That nach. Die Scuiden der 
Hauskinder waren von jeher gültig und klagbar (v. Savigny, Syftem, Bd. 3 5. 67). 

2) Streng genommen jogar eine Ungerechtigkeit, da das Poftulat der Gerechtigkeit 
gleiches Map ift. Wenn das Geſetz nicht duldet, daß der Großjährige durch den Willen 
des Bormundes gebunden wird, wie kann es dulden, daß der Großjährige rechtlih un- 
frei bleibt, fo lange der Bater lebt? Trendelenburg (Naturrecht, zweite Aufl. $. 147 
©. 820): „Der Zeitpunft, den das Gejet fiir die Volljährigkeit bejtimmt, wirft auf 
die Auffaffung der Zeit zurüd, im welcher ſich die wäterliche Gewalt Löft.“ 
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der Natur des Verhältniffes widerjtreitet, wenn eine vechtliche Gewalt 
des Baters über feine von ihm wirthſchaftlich unabhängigen Kinder 
anerfannt wird. Ia, die Ueberzeugung ‚geht nod) weiter, fie manifeftirt 
fich, das Verhältniß Fonfreter geftaltend, in dem Satze: „Ein groß— 
jähriger Menſch iſt felbjtitändig und muß im Recht als jelbitftändig 
behandelt werden.“ Immer, wenn die aufgededten Mißſtände hervor— 
treten, wenn der Richter für den Großjährigen die Suftimmung des 
Vaters verlangen muß, immer und immer wieder lautet die Entgeg- 
nung: „Aber id bin ja mündig“ oder „Mein Sohn ijt mündig, mein 
Sohn ift doch fein Kind mehr‘. '*) Derjenige, dem es widerjtrebt oder 
gewagt erfcheint, fo unmittelbar aus der Quelle !') zu ſchöpfen, mag Die 
Enticheidungen des höchſten Gerichtshofes (Anm. 7) einer unbefangenen 
Prüfung unterziehen. Er wird finden, daß nicht nur über die Worte, 
jondern aud) über den aefeßgeberifchen Gedanfen weit hinausgegangen, 
daß mithin nicht ausgelegt, Tondern untergelegt wird. Cine jolde 
Interpretion ift nichts weiter, als „Die natürliche Reaction des Rechts— 
gefühles gegen eine cflatante Mißachtung deflelben von Seiten Der 
Geſetzgebung“. 

Nicht das Beſtreben zu generaliſiren,!“) ſondern die Natur Des 
Verhältniffes, die Rechtsüberzeugung, das Bedürfniß des Lebens find 
die Motive des Gefeges. Sein Erfolg wird die Erleichterung und Die 
Sicherung des Berfehres fein. Jede grofjährige Perfon wird, wenn 
nicht ausnahmsmeife ein Grund zur Bevormundung vorliegt, ſelbſt— 
ftändig und handlungsfähig fein, alfo ihre Vermögen verwalten und 
fich verpflichten, ohne der Zuftimmung des Vaters zu bedürfen. Unter 

13) Bezeichnend ift auch, wie die Väter von ihren großjährigen Söhnen zu ſpre— 
chen pflegen. Sind fie unzufrieden, fo heben fie hervor, daß fie (nach ihrer Anficht) 
nicht mehr das Recht haben drein zu reden: „Mag er fehen, wie er durchlommt, mic 
braucht er nicht mehr zu fragen und er fragt mich auch nicht mehr, der weiß, daß er 
mündig ift“. Umgekehrt wird von den guten Söhnen gerühmt: „Er fragt mid) immer 
no, er beipricht alles mit mir”, vorausietend, daß dies nicht aus rechtlicher Noth- 
wendigfeit, jondern aus Dankbarkeit und Liebe gejchieht. 

4) Der Sat von der ewigen Dauer der väterlihen Gewalt hat bei uns nur 
durch die gemaltige Macht, die das Römiſche Recht gewann, formale Geltung erlangt. 
Das deutiche Rechtsbewußtfein, dein er ftets fremd blieb, reagirte dagegen bisher nur 
durch die unbewußt ein Prinzip enthaltenden Ausnahmefälle „der Selbftemancipation“, 
it jet aber fo weit «ritarkt, um die Fremdherrſchaft abzuſchütteln und die bisherigen 
Ausnahmen zum verjüngten Prinzipe zu erheben. 

\ Wie der Reviſor meint (Geſ.-Rev. Penfum XV. Motive ©. 116). 
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den Vortheilen, welche Das Gefeg in zweiter Linie bietet, iſt aud) Der, 
daß es Die ſpäteren gejeggeberifchen Arbeiten über das Ramilienrecht 
vereinfacht und Für diefe Arbeiten infofern die Bahn ebnet, als es den 
Anfang!) madt, den Grundjag zu verwirfliden, daß Die 
Ramilienverhältniffe in der Natur felbit Die Grundlagen ihrer redt- 
lichen Geftaltung finden. 

Es ift nicht zu fürchten, dab das Gejeg Gegner in dem Kreife 
Derjenigen finden wird, welche das Leben und feine Bedürfniſſe kennen 
und täglich Die Aufgabe haben, ihnen gerecht zu werden. Wielleicht 
widerftreben Theoretifer, Die an dem, was in ihre Idee nicht paßt, 
nicht ſelten mit Feft zugedrüdten Nugen vorübergehen. Ihnen fann Die 
Zartheit des Verhältniffes gefährdet Theinen, welches Vater und Kinder 
verbindet. Der Streit auf dem Grenzgebiete zwiſchen Recht und Bflicht 
ift fihwer, weil die Gründe, die in den Streit geführt werden, dem 
Gefühle und unvermittelten Anfchauungen entfpringen. Es muß jedod) 
bemerft werden, daß die Innigfeit des Bamilienlebens von dem Rechte 
wenig abhängig ift und dat, wenn anders das Obengefagte richtig ift, 
das neue Gefek die Pietät und Liebe cher vermehren, als vermindern 
wird '’). Es fehlt denn auch nicht an Schriftftelleen, welche die Natur 


'*) Der Entwurf des Geſetzes über das Vormundſchaftsweſen vom Jahre 1870 
ift noch der Anficht, dag für großjährige Perionen, die im väterliher Gewalt jtehen, 
ihon „eine genügende Fürforge und Vertretung vorhanden ift“ (Motive ©. 121). 
Er vertennt alfo vollitändig das Weſen der väterlihen Gewalt und überſieht, daß es 
faft in allen Einzelfällen zweifelhaft ift, ob die väterliche Gewalt noch befteht oder nicht. 
Es würde lediglich zu beitimmen jein, daß der Dater, wenn er nicht unfähig ift, das 
Recht auf die Bormundichaft hat. 

17) In diefer Beziehung ift das „plus ibi boni mores valent, quam alibi 
bonae leges“ neuerdings wiederholt angewandt. Morgentern Menſch, VBoltsleben 
und Staat SS. 18 und 90) macht darauf aufmerkſam, „daß die Familie, diefer Kreis 
durch die Bande der Natur enge mit einander verbundener Menfchen, bei Weiten mehr 
duch die Macht edler Gefühle, wie Liebe, Gehoriam, Achtung und Dantbarteit, als 
durch die Gebote der Vernunft getragen werde und daß von einem jolchen Vereine 
jeder Zwang von außen möglichft fern gehalten werden ſollte'; — — „der Zwang, 
wenn er eintreten follte, wird nie dahin führen, ein glückliches Familienverhältniß her— 
zuftellen und dauernd zu erhalten“. 

IHering (Geift des Römischen Rechtes, Theil IL. S. 201): „Se tiefer die Zartheit 
des Berhältniffes empfunden, je edler und reiner es in der Wirklichkeit gehalten wird, 
um jo meh: wird eine jolhe Entmwerhung deifelben das Gefühl verleten, kurz: je 
weniger das Gefeis es für nöthig hält oder nöthig hat ſich hineinzumiſchen, defto beſſer“. 
Siehe auch Trendelenburg, Naturrecht SS. 122 und 136. 
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des Verhältniſſes erkannt haben und der Lehre von der Dauer der 
patria potestas mit mehr oder weniger Klarheit und Energie entgegen 
getreten find. 1) Zu erwähnen ift auch, daß in Defterreich 1°), Eng- 
land *’) und Branfreicd) *!) die elterlichen Rechte jpäteftens mit der 
Großjährigkeit des Kindes aufhören. 

Die angeführten Gründe gelten in gleicher Weile für Söhne wir 
für Töchter, wenn auch die Zahl der Haustöchter, welche wirthſchaftlich 
ſelbſtſtändig find, hinter der Zahl der jelbititändigen Söhne ſehr zurüd- 
tritt. Eine ungleiche Behandlung würde nicht nur den Bedürfniflen 
des Lebens; jondern aud dem allgemeinen Grundſatz widerftreiten, daß 
eine Berichiedenheit der beiden Geſchlechter im Privatrechte zu vermei- 
den iſt *). Der Großjährigfeitserflärung mußte befonders Erwähnung 
geichehen, da fie nach dem bisherigen Rechte die Entlaffung aus der 
väterlichen Gewalt nicht zur Folge hatte *°). 

Zwar nicht der Schug, Der den wohlerworbenen Rechten zufonmt, 


1) Es gemügt hier der Hinweis auf die Anmerkung 1 und mag nur noch bemerft 
werden, daß ſich ſelbſt zur Zeit der Geſetz-Reviſoren eine Stimme für die hier vertres 
tene Anficht erhoben hat. Der Etadtgerichts-Direetor Beckhaus zu Brakel wollte wicht 
nur das Ende der väterlichen Gewalt mit der Großjährigfeit eintreten laſſen, ſondern 
- erivartete auch von einer folchen Neuerung ‚die Veredelung des Familiengeiſtes“. 
(Gef.Rev., Penſum XV. Motive ©. 115). 

19) G.B. 8. 172. 

>») William Blackstone, Commentaries on the Law of England (ed. 2 
Oxford 1766) Book I. ch. 16 sub I. 2 (p. 453): „A father has no other po- 
wer over his sons estate, than as his trustee or guardian; for though he 
may receive the profits during the child’s minority, yet he must account for 
them, when he comes of age... The legal power of a father... . over 
the persons of his children ceases of the age of twenty one for; they are 
then enfranchised by arriving at years of discretion, or that point, which 
the law has established, . . . when the empire of the father or other guar- 
dian gives place to the empire of reason“. 

2!) Code civil art. 372 und 384: 

„Il reste sous leur autorit& jusqu’ à sa majorité ou son emancipation*. 
„La jouissance des biens de leurs enfants jusqu' & läge de dix-huit ans 
accomplis* 

22) Förfter, Theorie und PBraris, Bd. 3 $. 224 Anm. 9 und die dort Kitirten. 
In Rom ſtand die Hanstochter bezüglid der Fähigkeit, Berbindlichfeiten zu übernehmen, 
dem Sausfohne gleich (v. Savigny, Syften, Bd. 3 8. 67 und Beilage V.). 

3) Entjcheidungen des Obertribunales vom 3. Juni 1847 und 23. November 
1853, Bd. 18 ©. 289 und Bd. 24 S. 124, ſowie Gruchot's Beiträge, Jahrgang 
1871 Bd. 15 ©. 39 ı. folg. 
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wohl aber die Schonung individueller Intereffen verlangte die vor: 
geichlagene Uebergangsbejtimmung *'). 

Der allgemeine Satz, daß die dem Geſetze wideriprechenden Beitim- 
mungen aufgehoben find, war, weil ſelbſtverſtändlich, jtreng genommen 
in das Gefeß nicht aufzunehmen. &s empfahl ſich dies aber, um 
hieran anfnüpfend die von dem Gefege unmittelbar betroffenen Bor: 
ichriften aufzuzählen. Unter diefen befinden ich aud die 88. 226 
und 227 Th. II. Tit. 2 des Allgemeinen Landrechtes, weil fie, obwohl 
aus der 1. 3. ce. 11. 45. entnommen, nad ihrer Stellung als Folgen 
der väterlichen Gewalt anzufehen find, Diefe Gewalt aber nad) dem 
vorliegenden Gefege durch die Wajorennitätserflärung ($. 216 a.a. O.) 
vollftändig aufgehoben find. Erkennt man auch dieſe äußerliche Kon— 
ſequenz nit an, daß Die innere Konjequenz für ihre Befeitigung 
jpricht, wird ſchwerlich beitritten werden. Wenn nicht ausdrüdlic) 
hervorgehoben ift, Daß die $$. 121 bis 138 a. a. O. fid fortan nur 
auf minderjährige, in väterliher Gewalt jtehende Perſonen beziehen, 
jo hat dies darin feinen Grund, daß jene Vorfchriften als Folgen der 
päterlihen Gewalt erfcheinen und als ſolche in der Ueberſchrift des 
Abſchnittes bezeichnet find. Sehr zahlreich find die VBorfchriften, welche 
durch dies Geſetz modificirt werden. Es gehören hierher alle die Be- 
jtimmungen, welche überhaupt großjährige, noch unter väterlicher Gewalt 
jtehende Perfonen erwähnen oder vorausjegen, wie beifpielsmweife die 
88. 163, 189, 207, 263, 265, 484 Theil II. Tit. 2 des Allgemeinen 
Landrechtes. Die 88. 249 bis 254 dafelbit bleiben in Kraft, einer 
Rechtfertigung dafür bedarf es nicht. Auch Die SS. 231 bis 248 
dafelbft, auch die $$. 698 bis 712 Theil IL. Titel 18 des Allgemeinen 
Zandrechtes behalten vorläufig ihre Geltung, obwohl ihre Befeitigung 
aus NRüdfichten der Sicherheit des Verkehres und der juriftifchen Kon- 
fequenz geboten fein mag. Die Beitimmungen über die Ausftattung 
der Kinder bedürfen feiner Tchleunigen Reviſion, die Erörterung der 
übrigen Borichriften ift der Reform des Vormundſchaftsgeſetzes vor- 
zubehalten. 


2, Daß hier wohleriworbene Nechte vorhanden find, wird von dv. Saviguy, Sy: 
jtem (Bd. 8 ©. 503 und ©. 507) nicht anerfannt. Dem wird zuzuftimmen fein, 
denn der Vater hat den Nießbrauch nicht kraft jpeciellen Titels, jondern kraft des Ge- 
jeges. Für die Mebergangsbeftimmung fpricht aud) die Zweckmäßigkeit, da nach vielen 
Receffen iiber materna zweifelhaft it, ob eim fpecie ler Titel hinzugekommen ift. 
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Als Geltungsbereicd; des Geſetzes waren die Kandestheile zu 
bezeichnen , in denen das Allgemeine Yandrecht Geſetzeskraft hat, jedod 
einjchließlid) der Gebiete, in denen die drei erjten Titel des zweiten 
Theiles juspendirt find, da auch in diejen Gebieten die 88. 125, 131, 
201 und 202 Theil II. Titel 2 für nit fuspendirte Vorſchriften 
angejehen werden (Pl.Beſchl. vom 15. März 1852, Entid. Bd. 22 
©. 171, Iuft.-Min. Bl. 1852 ©. 159). Weiter fonnten die örtlichen 
Grenzen Der Herrichaft dieſes Gefeges nicht erjtredt werden, da der 
Inhalt der Rechte der väterlichen Gewalt in den übrigen Provinzen 
verfchieden beſtimmt iit. 

Der Grundjag, daß die Handlungsfähigfeit großjähriger Perſonen 
Durch die väterliche Gewalt nicht beichränft werden darf, ift für den 
ganzen Umfang des Staates zur Geltung zu bringen, denn „ſoll Recht 
geſprochen werden, wie es gefchrieben ift, fo muß cs auch geichrieben 
werden, wie es geiprochen werden fol“. 


Literatur. 
8. 
Entwurf einer Deutſchen Strafprozefordnung. 


Beiprochen von Seren Dr. Ernjt Bezold in Münden. 


„Der Entwurf einer deutſchen Strafprozehordnung 
gehört (jo beginnt die demjelben vorausgeihidte „Vorbemer— 
fung“ d. d. Berlin im Januar 1873) zu jener Gruppe von 
Suftizgefegen, deren Erlaß in Ausführung des Artikels + Der 
Verfafjung des Deutschen Reiches beabjihtigt wird. Er jteht 
mit dem bereits verdffentlibten Entwurfe einer Deutſchen 
Civilprozeßordnung, jowie dem noch ungedrudten Ent: 
wurfe eines Geſetzes, welches die Aufgabe hat, die zur 
Einführung der beiden Prozeßordnungen erforderlichen Be: 
ftimmungen über die Gerihtöverfafjung zu geben, im 
engften und untrennbaren Zujanmenhange.” 

Sn den Motiven zum Givilprozehentwurfe wurde dies bezüglich 

wörtlich gejagt :*) 

Anm. ©. 55. 

„Der Givilprozehentwurf tt als ein Theil eimes größeren 
Ganzen gedacht, welches die Gerichtsverfaffung, das Givilverfahren 
und das Strafverfahren umfaßt. Mit Rückſicht auf diefen Zu- 
jammenhang ijt es erflärlid, daß VBorfchriften, welche dem Givil- 
verfahren und dem Strafverfahren ihrem weſentlichen Gehalte 
nad gemeinjam find, aus dem Entiwurfe der Givilprozekordnung 
ausgejchteden und dem Entwurfe der Gerichtsverfaſſung 
übermwiejen find. Hierher gehören bejonders die VBorichriften über 
Offentlichfeit der Sitzungen und dgl.; jelbverjtändlid finden darin 
auch die VBorfchriften über die Gerichte und deren jahlihe Zu: 
jtändigfeit ihren richtigen Blast.” 

Die Motive unferes Entwurfes (Anm. S. 6) jelbit aber jagen: 
„Borausjegung und nothwendige Borbedingung einer dem gefamm- 
ten Deutjchen Neiche gemeinfamen Strafprozeßgeſetzgebung ift 

*) In der „Vorbemerkung“ wird gelagt: „Das ift aud der Grund, weß— 

halb man in dem vorliegenden Entwurfe eine Reihe von Bejtimmungen nicht 
findet, welche man ſonſt in den Strafprozefordnungen zu finden ge- 
wohnt tft." 
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eine gleihartige Gerichtsverfaſſung in demfelben. Darum 
mußte fi die Reichsgeſetzgebung, wenn fie es unternahm, eine 
gemeinfame Givilprozegordnung und eine gemeinjame Straf: 
prozeßordnung zu Scharen, aucd die Aufgabe ftellen, als Grund- 
lage für beide Prozefordnungen gleichzeitig ein gemeinjames 
Berihtsverfaffungsgefeß für das Neid zu geben. Dem: 
zufolge geht der Entwurf der Strafprozehordnung, wie der der 
Civilprozegordnung von der VBorausjegung aus, daß gleich— 
zeitig mit ihm der Entwurf eines Gerichtsverfaſſungsgeſetzes dem 
Reichſstage zur verfalfungsmäßigen Beihlußnahme werde vorge: 
legt, und die drei Entwürfe zuiammen den Gegenstand 
ver Berathung eines und deſſelben Neichstages bilden 
werden. Der Entwurf eines Gerichtöverfaffungsgejeges tft fo: 
mit das vorausgeſetzte Korrelat diefes Strafprozeßentwurfes; in ihm 
werden namentlich alle diejenigen Beitimmungen zu juchen und 
zu finden fein, die fih auf die Organijation der Gerichte 
und der Staatsanwaltihaft, auf die Heranziehung des 
Zaienelementes zu der Nedtiprehung, auf die ſachliche 
Zuftändigfeit der Gerichte, auf die Deffentlidhfeit der 
Gerichtsſitzungen, auf die Aufredthaltung der Ordnung in 
den legteren, auf die Gerichtsſprache und die Zuziehung von 
Dolmetichern, jowie auf die zu gewährende Nechtshülfe beziehen, 
und welche allerdings in die Strafprozefordnung 
hätten aufgenommen werden müfjen, wenn Dieje für fid) 
allein und nicht wie beabfichtigt wird in Verbindung und im 
organischen Zufammenhang mit der umfajjenden Geſetzgebung über 
die Gerichtsverfafjung und den Civilprozeß in’s Leben treten jollte. 
Der Entwurf eines Geſetzes über die Gerichtsverfaſſung 
iſt alfo in gewiſſem Sinne als der erfte Theil des vor: 
liegenden Entwurfes anzujehen.“ 

So die Motive der beiden Entwürfe. Wir unfererjeits beflagen den 
Misftand, daß gerade der 1. Theil, gerade das Fundament des gan en 
ſowohl civil» als jtrafprozejiualen Verfahrens nicht publicirt ift. Warzm 
dies bis heute nicht geichehen, darüber ift auffallender Weiſe nirgends 
in den Motiven Aufihluß gegeben. Auch jonjt ift eine Die ganze Sad) 
lage klar enthüllende Aufklärung nicht gegeben worden, und dod) follte 
man meinen, hätte gerade an der entſcheidendſten Stelle es jehr erwünſch 
jein follen, daß die öffentliche Meinung und ihre Vertretung, die Preſſe 
durch eine genaue Darlegung der obwaltenden Verhältniſſe in Di 
Lage gejeht worden wäre, der nationalen Tendenz durch ihrerjeitige Un 
terftügung zu Hülfe zu kommen. Erfennt man ja dod) jeßt jogar di 
Wichtigkeit und Unumgehbarkeit des Laienelementes ſelbſt unum— 
mwunden an. 

Den gleihwohl nicht ganz unbefannt gebliebenen Grund der Verzö— 
gerung des Gerichtöverfailungsentwurfes beflagt Referent doppelt, weil 
derjelbe zu nächſt von Bayern verschuldet worden fein dürfte. Der 
oberjte Gerichtshof ſoll ja an maßgebendſter Stelle in Bayern die ent: 
gegenjtehende Rückſicht ein. 

Es jagt nun aber das „Vorwort“ zu den Motiven des Civilprozeß— 
Entwurjfes am Ende wörtlid): 

Zeitſchrift ſüe deutſche Gefeaebung. VII. 20 
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„Ber den Beichlüflen über die Nechtsmittel ift die Kommiffion „„in 
di Mehrheit” (!) von der für präjudiziell eradteten 
VBorausjegung ausgegangen, daß über das Nechtsmittel 
der Oberrevijion nur ein Reichsgerichtshof entjcheiven werde.“ 

Sit das nun aber richtig, jo fiele aljo mit diefer VBorausjegung Das 
ganze Geſetzgebungs-Projekt in fi zufammen. So lange Bayern von 
jeiner verlautenden Idee eines Reihsrechtshofes neben den für die Ober: 
vevifion in den einzelnen deutichen Staaten aufrechterhalten werdenden 
partifulären oberften Gerihtshöfen nicht abgeht und jo lange es 
— im Bundesrathe menigjtens — von den beiden anderen Königreichen 
Unterftügung findet, fo lange fann von der Möglichkeit des Zuftande- 
fommens weder des Givil- noch des Strafprozeßgeſetzes die Rede fein. 

Wir jelbjt haben mit der vorliegenden Beiprehung deßhalb längſt— 
möglichſt gezögert, *)mweil wir jchon jeit Wochen nad Allem was verlautete, 
zu der Hoffnung beredhtigt zu jein glaubten, es werde Bayern ſelbſt ſchon 
alsbald von jeiner Oppoſition zurüdtreten und es werde der Gerichts— 
verfafjungsentwurf eben deßhalb aljogleid in irgend melder Weile 
veröffentlicht werden. Zu unjerem tiefen Bedauern iſt dies bis heute nicht 
geihehen und wir haben, obwohl wir uns, joweit dies mit dem Amts- 
geheimnijje verträglich ift, im Schooße der bayerifchen Miniſterien theil- 
weije der entgegenfommendjten Unterftüßung unferer jegigen Thätigfeit zu 
erfreuen haben, gar nichts über den inhalt eines Gerichtsverfaſſungsge— 
jeßes zu erfahren vermodt. 

Freilih hat in den jüngften Tagen die „Augsb. Allgem. Ztg.“ 
die Notiz gebracht, es liege jeßt der neuefte „Deutſche Geridts- 
organijationsentwurf ausgearbeitet nad bayeriſchen Ideen“ 
gedrudt vor (?) und ift zugleich ein Reſumé der enthaltenen 204 Para— 
graphen gegeben. 

Vorausſchicken müſſen wir, daß bereits in den Motiven des Deut- 
ihen Civilprozeßentwurfes gejagt war: 

„daß man bei der Bearbeitung des Entwurfes von der Annahme 
ausgegangen ift, daß der Entwurf der Gerichtsverfafjung die nach— 
jtehenden —— eich anerfennen werde: 
Amtsrihter: Einzelvihter | & 
Sandgerichte: folegialifch | 12 F- Inſtanz. 
Als Gerichte II. Inſtanz: die Oberlandesgeridte. 
Die Gerichtsbarkeit III. Inſtanz wird von einem oberften 
Gerihtshofe ausgeübt.” Anm. S 55 unten, 56. 

Jener bayerisch-deutfche Gerihtsverfaflungsentwurf ſoll nunmehr der 

„A. A.⸗“Z.“ zufolge bejtimmen: 
„Die Gerichtsbarkeit in bürgerlichen Recdtsftreitigfeiten und in 
Straffahen wird duch Amtsgerichte, Landgerichte, Oberlandes- 
Gerichte und oberſte Gerihtshöfe ausgeübt. Bei den Amts— 
und Landgerichten follen Schöffengerichte für die Strafſachen 
gebildet werden; fie zerfallen in die kleinen Schöffengerichte (bei 
den Amtögerihten) in mittlere und große Scöffengerichte (bei 
den Landgerihten). Die kleinen Schöffengerihte bejtehen aus dem 
Amtsrichter und zwei Schöffen; die mittleren Schöffengerichte aus 
drei Mitgliedern der Straffammer des Landgerichtes und drei (?) 





*) Seſchrieben im April. 
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Schöffen; die großen Schöffengerihte aus drei Nlitglievern ver 
Straffammer des Landgerichtes und jehs Schöffen. — Die ober- 
ſten Gerichtshöfe der Bundesjtaaten find, ſoweit nicht die Zu— 
ftändigfeit des deutſchen Neichägerichtes begründet ift, zuftändig für 
die Verhandlung und Entſcheidung über die Rechtsmittel 1. (bür- 
gerliche Rechtsſtr.), 2. die Nevifion gegen die Urtheile der mittleren 
und großen Schöffengerichte.e Das deutſche Neihsgericht 
it zuitändig für die Verhandlung und Entſcheidung des Rechts— 
mittelö der Dberrevifion 

1) in den zur Kompetenz des Handelögerichtes (mo ſolche nöthig) 

gehörigen Sachen; 

2) in bürgerl. Nechtöjtr., welche gewiſſe reichögejetliche Gebiete zur 

faftiichen Bafis haben; 

3) das deutſche Neihsgericht ift aur Unterfuhung und 

Entjiheidung in einziger Inſtanz in den Fällen 

a) der SS. 8, 3. 3, 87, 88, 89, 90, 91. 

b) SS. 80, 81, 3.1, 2, $. 92 des Str.G.-B., Tofern die 
Handlung gegen den Kater oder das Reich gerichtet ift. 

c) 88. 83, 84, 85, 86, St.-G.:B., jofern die Handlung den 
im $. 81 3. 3 feftgeftellten Thatbeitand betrifft oder gegen 
den Kaifer oder das Neich gerichtet tt. 

4) Bei dem deutfhen Keichsgeriht ala Reichsrechtshof fann 

von dem Dberreihsanmwalt Beſchwerde zur Wahrung des 
Geſetzes erhoben werden, wenn von mehreren oberſten Gerichts- 
höfen der Bundesftaaten oder von einem folden und dem 
Neichögericht, oder wenn in mehreren Rechtsſachen von einem 
der bezeichneten Gerichtshöfe eine —— des Reichsrechtes 
verſchieden ausgelegt worden iſt. Der Rechtshof beſteht aus 
dem Plenum des Reichsgerichtes, deſſen einzelne Senate ſonſt in 
der Beſetzung von ſieben Mitgliedern entſcheiden. Die Sitzun— 
gen des Rechtshofes ſind nicht öffentlich. Ergiebt ſich, daß die 
Vorausſetzungen der Beſchwerde zur Wahrung des Gefetzes 
nicht vorliegen, oder erachtet der Rechtshof einen Spruch über 
die angeregte Rechtsfrage noch nicht für reif, ſo hat es bei ſeiner 
Erklärung hierüber fein Bewenden. In anderen Fällen hat ſich 
der Rechtshof auf den Sprud über die Rechtsfrage und Die 
rechtliche Bearündung deſſelben zu befchränfen. Der Sprud) des 
Rechtshofes ift nebſt feiner Begründung im „Reichsgeſetzblatt“ 
an veröffentlihen. Sämmtliche Gerichte im deutjchen Neich find 
an die Sprüche des Nechtähofes für die Zufunft gebunden. Auf 
die Enticheidung bei Rechtsſachen, durch deren Aburtheilung Die 
Beichwerde zur Wahrung des —— veranlaßt worden iſt, 
äußert der Spruch des Rechtshofes keinen Einfluß. Das Ver— 
fahren-iſt koſtenfrei.“ 

So der angeblich bereits gedruckte bayeriſche Vorſchlag. Daß 
übrigens der Rechtshof eine Todgeburt war, dürfte bereits feſtſtehen. 
Ebenſo iſt aber auch, wie oben konſtatirt, die Oppoſition gegen das 
Reichsgericht als allgemeine letzte Inſtanz für ganz Deutſchland eine 
petitio prineipi und nad) Allem, was man hört, ſoll Bayern auch in 
viefer Beziehung von feiner Oppofttion ſelbſt zurückkommen. 
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Nicht allein von dem ſehnlichen hierauf gerichteten Wunjche, fondern 
auch von diejer, wie gejagt, nothwendigen Vorausjegung auögehend, 
werden wir im Webrigen den Anhalt diefes bayerifchen Entwurfes wohl 
als den richtigen Abdrud des jeinerzeitigen deutſchen Gerichtöverfafjungs- 
entwurfes betrachten und wenden uns in folder Weife nım zu der kriti— 
ichen Beſprechung jelbit. 

Was vor Allem die beliebte Abtrennung des Gerichtsverfaſſungs— 
gejeges von den beiden anderen Gejegen betrifft, jo können wir ung mit 
derjelben in feiner Weiſe befreunden, ja wir glauben den Grund dieſer 
Neuerung lediglich in äußeren Nüdfichten fuchen zu müfjen, deren Berech— 
tigung allerdings im Borausgehenden hinlänglid angedeutet iſt. Allein 
jowie dieje äußeren Gründe, wie ebenfalls vorftehend angedeutet wurde, 
weggefallen jein werden, wird es nicht mehr länger angezeigt erjcheinen 
fünnen, ſowohl im Givilprozeß- als im Strafprozeßgejege gerade Die 
fundamentalen SHauptbeitimmungen willfürlih abzutrennen und aus 
irgend welchem Grunde, am mwenigjten aus Gründen der „Oekonomie“, 
und zur Vermeidung der einen oder anderen Wiederholung in einem 
dritten Gejeße für beide anderen Gejege gemeinfam zufammenzuftellen, 
und jo ohne Noth aus zwei Geſetzen drei zu machen. Der Gedanfe, 
welcder dem modernen Drange nah möglichft einheitlicher Kodififation 
zu Grunde liegt, dürfte auch einer folchen Vervielfältigung widerftehen. 
Wir meinten daher, daß es feiner Zeit, falls nicht vorher ſchon Abhülfe 
getroffen würde, die erſte Aufgabe des Neichstages fein müßte, den Fehler 
diefer Zerreißung zu befeitigen und aus den drei Gejegentwürfen, wie 
bisher überall allein und ganz mit Recht üblich war, wieder zwei, d. h. 
einen Givils und einen Strafprozeßentwuf zu maden. 





Sndem wir uns nunmehr zum Strafprozeßentwurfe jelbit 
wenden, jchiden wir voraus, daß es uns nicht einfallen fann, den Ent— 
wurf, jowohl nad feinen Grundprinzipien als den Einzelbeftimmungen, 
ichon jet einer erfchöpfenden Kritif unterftellen zu wollen. Abgejehen 
davon, daß dies jedenfalls die Kraft des Neferenten weit überjteigen 
würde, wäre zu ſolchem Unterfangen ſchon die Zeit, welche ſeit Veröffent- 
lichung in Mitte liegt, viel zu kurz. Noch weniger fann es uns ein 
fallen, Streifblide auf das engliſche und franzöſiſche Strafprozeß- oder 
Prozeßrecht überhaupt und die ganze einheimifche und anderweitige, 
bejonders deutſche Literatur darüber zu werfen. Wir werden ung viel- 
mehr auf eine möglichft kurze, lediglich unfere Anficht ausiprechende Kritik 
des Einen und Anderen beichränfen. 

Die Entwurfämotive haben in fehr praktiſcher Weife auf S.8 u. 9 
eine Zufammenftellung der wejentlihen Abweichungen von dem in Deutich- 
land bisher beitehenden Strafprozeßrechte oder vielmehr derjenigen Be— 
ftimmungen entworfen, „welde für die Mehrzahl der innerhalb des deut— 
ihen Reiches annoch geltenden Gefehgebungen als Neuerungen anzu 
ſehen fein dürften“. 

Die vier erſten „Neuerungen“, welche hier aufgezählt werden, ſind: 

J. Die Strafurtheile werden in erſter Inſtanz nicht mehr von 
rechtsgelehrten Richtern allein, ſondern überall unter Mitwirkung 
von Laien gefällt. 
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II. Die erkennenden Gerichte erſter Inſtanz ſind — Schöffen— 

gerichte. 

In einer Anmerkung zu dieſem Worte iſt geſagt, der Ausdruck ſei 
„nicht blos mit Rückſicht auf das ältere deutſche Recht, ſondern auch des— 
halb gewählt worden, weil er ſich in der Geſetzgebung mehrerer deutſcher 
Staaten bereits wieder eingebürgert habe, und überdies dem Weſen der 
Sache entſpreche.“) 

Die Schöffengerichte zerfallen in die Großen, Mittleren 
und Kleinen. 

III. Die Großen Schöffengerichte treten an die Stelle 

der ſeitherigen Gefhworenengeridte. 

IV. Die Schöffen üben in gleihberedhtigter Stellung mit den rechts— 

gelehrten Richtern das Nichteramt in feinem vollen Umfange aus. 

Beifügend bemerken wir, daß verlautet hat, es ſei gegenüber ver 
Agitation oder dergl. in Süddeutichland Seitens des fönigl. preußischen 
Auftizminifteriums auch ein eventueller Strafprozeßentwurf 
unter Beibehaltung der feitherigen Gejhmorenengeridte 
ausgearbeitet worden. Allein irgendwelche VBeröffentlichnng eines folchen 
ift bis heute ebenjo wenig erfolgt als dies bei dem deutfchen Gerichts: 
verfafjungsentwurfe der Fall war. 

Was nun die große Frage: ob Schöffen oder Geſchworene? 
betrifft, fo liegt zweifelsohne hierin ver Schwerpunft des gefammten 
Strafverfahrens, und zwar feinesweges etwa blos nad) der politifchen 
Seite Yin, ſondern vielmehr nad) der Gefammtauffaflung des Straf: 
verfahrens nah allen Seiten Hin. 

Eins müſſen wir im Boraus befennen. Wir gehören einerfeits zu 
Denjenigen, welde auf das praftifhe, befonders organifatorifhe Talent 
des jegigen preußiſchen Juſtizminiſteriums das höchſte Vertrauen geſetzt 
haben, und ſehen und preiſen es als ein günſtiges Geſchick, daß gerade 
in der enticheivenden Zeit eine jolche Leitung bejteht. Die präcife Faſſung 
des Geſetztextes giebt hiervon einen neuen glänzenden Beweis. Anderer: 
ſeits aber fonnten wir nit umhin uns über die Art und Weile zu 
wundern, wie theilweife die Motive abgefaßt find. Weitaus am a 
tt dies uns bejonders bei Behandlung ‚der Kardinalfrage aufgefallen. 
Auf der einen Seite ift uns nämlid in der deutſchrechtsgeſchichtlichen 
Literatur, joweit wir fte fennen, ſonſt noch nirgends vorgefommen, daß 
die alten Schöffen zu einer ganz neuen Funktion berufen und nod) 
weniger, daß fie zu ganz neuen Ehren erhoben worden find. Es ift ja 
unjeres Wiffens ein Zar nachgewieſener Irrthum, die urjprünglichen 
Schöffen als Gehilfen des Richters zu betrachten. Im Gegentheile, fie 
waren, ebenfogut wie die urfprünglifchen englifchen Gejchworenen (wenig: 
tens dem Effefte nah), allein die Richter. Die Grafen (fpäteren 
„Richter“) hatten nur den — formellen — „Bann“, die formelle Leitung 
der Gerichtsverhandlung, die Nechtiprehung felbjt lag nur in der Hand 
wie früher der VBollsgemeinde fo jetzt der Vertretung derjelben, nämlich 
der Schöffen. Ebenfo unbejtreitbar aber dürfte es fein, dat die Schöffen, 
nachdem fie ihre wejentliche Gewalt wieder eingebüßt hatten und ftatt 

*) Es wird hierbei auf Beſeler, Volksrecht und Juriftenreht, ©. 251 u. 268 fi. 
verwieſen. 
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allein maßgebende Richter lediglich Gehilfen des Richters geworden waren, 
im Laufe der Zeit zu bloßen Figuranten wurden und wegen dieſer 
prinzipwidrigen Umbildung des ne ihrer neuen Bedeutung ganz 
entjprehend allüberall in vollften Misfredit gefommen find und daß 
man dem allmäligen Abfterben dieſes „Scöffeninftitutes“ nicht nur 
mit aller Gemüthsruhe zufah, fondern als fie endlich ſelig verftorben 
waren, nicht einmal irgend welches freundlihde Andenken bemahrte. 
Hat man doch von einem Wiederaufleben des Anftitutes nicht einmal auf 
dem Gebiete der Handelsgerichte etwas willen wollen, vielmehr jich felbft 
da, it Naheliegens des Gedanken: mit Hand und Fuß dagegen 
gewehrt! 
a3 auf der anderen Seite das Anftitut der Jury betrifft, jo meint 
man nad den Motiven*), es handele ſich hier — um ein franzd- 
ſiſches Anftitut! Auch in den Motiven zum Givilprozeßentwurfe wird 
u. Theile von dem Givilverfahren in den preußijchen und bayerischen 
Rheinlanden geiprochen, als ob fie rein franzöfifh wären. Allein auf 
den Gebieten der Wiſſenſchaft und der Legislation kann fich fein Volt, 
jei es welches es will, und felbjt ein fo lange fchon einer anerfannten 
Größe ſich erfreuendes wie das engliſche, auf einen Iſolirſchemel ftellen, 
vollends nit Deutſchland, deſſen Neufonftituirung noch fo jungen 
Datums ift. Doc lafjen wir die Motive fprehen! In denen zum Civil: 
prozeßentwurfe heift es ©. 5 wörtlich: 
„Das franzöfifche Prozeßgeſetz ift, wie allgemein anerfannt wird, 
„die mangelhaftefte der Napoleonifchen Rechtsfhöpfungen, d. 5. 
„nur eine neue Ausgabe der Ordonnanz Ludwig XIV. vom Sahre 
„1667, auf welche der übermädtige Einfluß der Korporation der 
„Anwälte einen höchft nachtheiligen Einfluß geäußert hat.” 
Freilih, unmittelbar vorher hat man nicht umhin gefonnt mit ein 
paar Worten der älteren Rechtsgeſchichte zu gedenken. . 
„Allerdings ift das öffentlihe und mündlide Ver— 
fahren, weldes in Frankreich feit den älteften Zeiten 
fih forterhalten hat, auch Grundjaß des älteren 
deutfhen Prozeſſes geweſen und in Deutfchland erft in jpäterer 
Zeit durd) den aus Stalien herübergefommenen kanoniſch-römiſchen 

- Prozeß verdrängt worden.” 

Noch eine Seite weiter vorn ift fogar folgende Einräumung gemadt: 
„Soviel muß man unbedenklich einräumen, daß wie manche andere 
„ranzöfische Inftitution auch der franzöfiiche Prozeß in den letzten 
„Sahrzehnten mittelbar eine „„anregende, heilfame Rückwirkung““ 
„auf die Entwidelung des deutichen Verfahrens geübt hat.“ 

„Dennoch“ (fo wird wörtlich fortgefahren) „aber wäre der 

„Mebergang zu diefem Berfahren ein Schritt, der eine allgemeine 

„guftimmung, zumal feit der Erfräftigung des Nationalbewußt- 

„eins in Folge der Gründung des deutichen Reiches, ſchwer 

„erlangen würde. Als oberftes Erforderniß einer Prozeßordnung 

„darf hingeftellt werden, daß fie praktiſch brauchbar und zweckmäßig 

„iſt, daß fie den Nechtäftreit auf dem einfachjten, fürzeften, ficherften 

*) Ein Anderes freilich ift ed, wenn man die „Anlagen“ der Motive, welche 
wieder einen eigenen Band bilden, hinzunimmt. 
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„Wege ſeiner Entſcheidung zuführt. Allein daraus folgt noch 
„nicht, daß ein Geſetzgeber ein Verfahren, ſelbſt wenn es 
„dieſem oberſten Erforderniſſe durchaus entſprechen ſollte, von 
„einem fremden auf den heimiſchen Boden ohne Weiteres ver— 
„pflanzen kann. Eine Nation, deren in bedeutenden 
„Geſchichtsepochen ſtärker hervortretendes Rechts— 
„bewußtſein nicht blos das materielle Recht, ſondern 
„auch das Rechtsverfahren umfaßt, würde in einem frem— 
„den Verfahren ſich nicht wieder erkennen. Dieſes würde 
„keine Wurzel ſchlagen und trotz ſeiner Zweckmäßigkeit von Ein— 
„zelnen geſchätzt, Wenigen bekannt, fein Theil des Rechtslebens 
„des Volkes werden. Die Einbürgerung des franzöſiſchen Pro— 
„eſſes in dem rheinischen Gebiete kann ſchon wegen der bejon- 
„deren VBerhältnifje und der nach der Einverleibung der Provinz 
„mitwirkenden politiihen Urſachen nicht als Widerlegung diefer 
„Anficht angefehen werden.‘ — 

Wir haben gerade diejes Argument für das von dem Begründenden 
jelbit als Hauptmottv angejehene gehalten und deswegen in extenso und 
wörtlich” wiedergegeben. Es füllt uns bei der mit uns alt gewordenen 
politifhen und juriltifchen WBarteiftellung am wenigften ein, die volle 
Berechtigung diefes Standpunftes im allgemeinen irgendwie anzweifeln 
zu wollen, ja wir befennen ausdrüdlih uns ſogar jelber aus ganzer 
Seele hiezu, möchten uns aber dennoch immer und immer wieder im 
Einzelnen gegen jebe Iſolirung oder prinzipielle Feindfchaft gegen alles 
Franzöſiſche feierlichft zu proteftiren erlauben und uns insbefondere gegen 
jeden Verſuch erklären, ſich aus lauter PBatriotismus etwa lieber auf 
das Feld des aprioriftifchen Erperimentirens hinüberdrängen zu laffen. 
Nur aus Vorfiht fügen wir übrigens, mas den Civilprozeß betrifft, als 
unfere Anficht bei, daß wir nicht entfernt den Werth des hannöv. Prozeſſes 
unterſchätzen, im Gegentheile durd eigenen Augenjchein in Baden nod) 
höhere Achtung gewonnen haben, als uns jchon die theoretifche Kennt- 
niß jenes Geſetzes bereits abgewonnen hatte. Noch weniger fällt uns 
ein, die Häufung von Förmlichkeiten und Silbenftechereien ſowohl im 
Notariatsweien als in dem Gerichtöverfahren in Frankreich überhaupt, 
jomohl im Civil» ala Strafprozeſſe, irgendwie zu preifen und irgendiie 
nicht alle diesbezüglichen Verbeſſerungen freudigſt zu begrüßen. 

Kehren wir nad Diefer uns nothmwendig erichienenen Abſchweifung 
zu den Motiven des Strafprozeßentwurfes bezüglich der Frage: Jury 
oder Schöffen? zurüd, fo fagen die Motive S. 10 wörtlich Folgendes: 

„Die dem franzöftichen Geſetzbuche nachgebildete Inſtitution der 
Schwurgerihte in Deutfchland weist mit ihrer in fi unwahren 
und unnatürlihen Trennung von That: und Nechtsfrage dem 
mitrichtenden Laienelemente eine Aufgabe zu, welche eine in ſich 
unlösbare ift und aud für die Gejehgebung eine immer unlösbare 
bleiben wird, weil Ihe eben auf einer VBorausjegung beruht, welche 
der inneren Wahrheit entbehrt. Das Schöffengericht dagegen, 
wie der Entwurf es als Durch das Gerichtöverfafjungsgejeh ein- 
geführt vorausfegt, kennt jene jogenannte Theilung der Arbeit 
zwiſchen Laien und Rechtsgelehrten nicht, will vielmehr beide zu 
einem Körper vereinigt und mit venfelben Befugniſſen ausgerüftet, 
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das Recht finden und dieſes in dem gemeinſamen Urtheil über 
That und Recht zum Ausdruck bringen laſſen. Dem Laien— 
elemente wird ſomit nach dem Entwurf bei der Strafrechtspflege 
eine höhere und würdigere Aufgabe zugewieſen, als die— 
jenige iſt, welche daſſelbe jetzt in den Schwurgerichten beſitzt, 
und die Schöffengerichte dürfen es deshalb für ſich in Anſpruch 
nehmen, als eine Fortbildung der Schwurgerichte im Sinne deut— 
ſcher Rechtsanſchauung angeſehen zu werden. Geht die Geſetz— 
gebung einmal von dem Satze aus, es müſſe dad Element der 
Laien, wie das der Nectägelehrten in den Strafgerichten als ein 
nothmendiges, beide aber als gleichberechtigt anerfannt werden, 
dann führt diefer Gedanfe folgerichtig zu der weiteren Forderung: 
„Daß dieſes Laienelement dann auch durch alle Ordnungen der 
„Berichte gleihmäßig zu aeftalten fei, und demgemäß daſſelbe bei 
„pen Gerichten unterer Ordnung nit etwa in der Form von 
„Scöffengerichten, in denen oberer Ordnung in der Form von 
„Schmurgerihten zum Ausdruck gelangen dürfe, daß man fich 
„vielmehr nur dahin entjcheiden Fönne: entweder Laien überhaupt 
„nicht oder Laien in den Gerichten aller Ordnungen mit einer 
„und derfelben Aufgabe.” Wie das Strafgeſetzbuch für das 
Deutfche Reich beftrebt gemefen ift, ſich überall von denjenigen 
fremden Elementen und Rechtsanſchauungen wieder frei zu machen, 
welche die Gefeßgebung der letzten zwanzig Jahre in das deutiche 
Strafrecht hineingetragen hatte, fo will aud der für das deutſche 
Keich beftimmte Strafprozeß fih von den aus dem franzöjiichen 
Recht ihm eingeimpften Elementen wieder frei machen und darum 
von den Schmurgerichten des franzöfifchen Geſetzbuches zu den 
Schöffengerihten des deutſchen Rechtes zurüdfehren. Denn der 
Geſetzgeber wird in einem für Deutfchland bejtimmten reformato= 
rifhen Geſetzeswerke nicht einen Strafprozeß aufbauen dürfen, 
der bei den Gerichten der unteren Ordnung auf deutfcher Grund: 
lage beruht, um bei den Gerichten oberjter Ordnung in eine 
franzöfifche Spite auszulaufen. Der Entwurf wenigſtens hat ſich 
einer ſolchen gejeggeberifchen Inkonſequenz nicht ſchuldig machen 
wollen, vielmehr in folgerichtiger- Entmwidelung jeines Grund- 
gedanfens und in feinem Streben nad einer deutjchen Necht3- 
entwidelung den Strafprozeß nur auf dem einheitlichen Gedanken 
eines deutihen Schöffengerichtes aufbauen fünnen. Daß überdies 
bei einer ſolchen einheitlichen Struktur der Strafgerichte das 
Verfahren vor denfelben ſich unendlich einfacher geftalten läßt, 
ala wenn man die dualiftiiche Form des Verfahrens vor Schöffen— 
gerichten und Gefchworenengerichten einführen wollte, und daß 
ferner auch die Laſt, welche den Laien aus der Herbeiziehung zu 
dem Ehrenamte des Nichters erwächſt, fih um Vieles verringert, 
wenn diefelben nur ala Schöffen und nicht heute ala Schöffen, 
morgen vielleicht als Gejchworene bei der Strafrechtspflege mit- 
zumirfen haben, — diefer Vortheil liegt fo jehr auf der Hand, 
daß er feiner näheren Begründung bedarf; wohl aber muß ev als 
ein wichtiges Moment für die in dem Entwurf vorgeſchlagene 
einheitliche Geitaltung des Strafprozeijes angeführt werden.” 
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Wir erlauben uns hiergenen zunächſt ganz einfach Darauf hinzumweifen, 
daß es unrichtig ift, Die Jury, wie fie in Deutfchland im Allgemeinen, d. h. 
in Bayern, Württemberg, Baden, Sachen eingeführt ift, als einen Ab- 
flatich des franzöſ. Inſtitutes hinftelen zu mollen. Wir nehmen an, 
daß insbefondere die zwar überaus rafch hergeftellte und in mancher Be- 
siehung unvollftändige bayerifche Strafprozgefreform von 1848 bei 
Abfaſſung des deutschen Strafprozeßentwurfes im Jahre 1872 wirklich) 
im Einzelnen nicht jo unbefannt geblieben ift, alö man ftellenwetfe nad) 
der ftiefmütterlihen Behandlung in den Motiven zu argmwohnen geneigt 
fein könnte. Wir werden und übrigens wohl hüten, unfererjeits auf 
das Detail der nad unferem Urtheile von Anfang an für ausgezeichnet 
gehaltenen bayerischen Verbefjerungen des franzöfiichen Geſchwo— 
renengerichtes unter prinzipiellem Zurüdgehen auf die engliſche Quelle, 
bejonders in Bezug auf Bildung der Jury hier, befonders ſchon jett 
und nod vor Erjcheinen des Gerichtöverfaffungsgejeges einzugehen. 

Wir glauben aber, unferem ſonſigen Plane untreu, ausnahmsweise 
in jene alte Nechtszefchichte felbft einen Schritt zurüdthun zu dürfen. 
Es hat uns, troß oder megen unferer mancherlei Quellenjtudien über 
angelfähliihes und normännifches, ſowie auch altfranzöftiihes Necht, 
immer eine der wunderbarften Erſcheinungen bedünken wollen, mit welcher 
ganz erjtaunlichen Sicherheit und durchgreifenden Allgemeinheit das 
Anftitut der Jury gerade in den allerälteften normännifchen Rechtsquellen, 
ich möchte jagen wie Hineingejchneit oder vielmehr wie gleich als aus: 
gewachjenes Individuum zur Welt gefommen, gleich) vom erjten Momente 
jeines quellenmäßigen Auftretens, nicht etwa in der ffandinavischen Heimat, 
jondern in der weitentferntejten Fremde an den fränfifch-franzöfifchen 
Küftenländern auftritt. 

So viel jcheint auch unferen quellenmäßigen Erfahrungen nad) fogar 
gewiß: es hatte der Gedanke der Jury gleich bei jenem hiftorifchen Auf: 
tauchen ein jo weites Gewand, dab ih annehmen möchte, es habe 
ſpäter erit eine Einſchränkung vorgenommen werden müjlen, um das 
Inſtitut als die fpätere Jury auf englifhem Boden zu dem fortzubilden, 
was fie hier endlih von der Bedeutung einer Art der Beweisfindung 
(trial) bis zu dem das ganze Gebiet des Gerichtsverfahrens ausschließlich 
beherrichenden gerichtsverfaffungsmäßigen Inſtitute geworden iſt. Der 
Gedanfe war einfach genug der, dab bei Auftauchen irgend welcher 
Zweifelöfragen im Rechts- und fociellen Leben frifchweg eine Sury von 
Zwölf herbeigerufen wurde, und dab gleihjfam vom erften Momente des 
Auftauchens die allgemeinfte Volksanſchauung dahin ging, daß der Aus: 
ſpruch dieſer Zwölf Recht und Wahrheit ſchaffte und daß, wenn dieſer 
Ausweg einmal — war, fein weiterer Weg, um das „vere dictum'“ 
umzuftoßen, in der Welt mehr gegeben ſei. 

Mir legen auf die überaus praftiide und einfache Natur diejes 
einzigen Hauptgedanfens einen noc heutzutage für uns perfönlich geradezu 
durhfchlagenden Werth. Wir befennen, daß wir nicht etwa nur den 
ſpäteren franzöfiihen diesbezüglichen Beitimmungshäufungen Tondern 
jelbjt einzelnen engliſchen Bejtimmungen gegenüber uns keinesweges 
irgendwie ängftlid verhalten. Wir bezeichnen als joldhe 3. B. die fpäter 
ausgebildete große Zahl einzuberufender Geſchworener (bejfonders jo 
lange man in Deutichfand die andere Hälfte der im Strafweſen gerade 
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nicht rekuſirter und unbejchäftigt bleibender Gejchworenen nicht wie in 
England bei der daneben arbeitenden Giviljury verwenden Tann, oder 
die Verftattung eines überjplendiven Refufationsrechtes u. dergl.); wir 
geitehen ferner fogar, daß wir auch in feiner Weiſe an der Zahl 12, 
geichweige an ihrer Einftimmigfeit *) Hängen und darin mit dem Ge: 
danken des preußiichen Geridhtäverfaflungsentwurfes infofern durchaus 
zufammentreffen, daß wir aud eine Mittlere und Kleine Jury in’s 
Auge faſſen, wie dies übrigens auch bereits vor mir durch die „Wochen— 
ſchrift der Fortichrittspartei in Bayern” und beziehungsmweife von den 
bayerischen Brofefjoren Dr. Marquardien (aus Holftein) und Dr. Walther 
in München gethan worden tft. 

Wir ſprechen uns aber für die Jury feinesweges etwa auf Grund 
unferes theoretifch=hijtorifchen Studiums aus, fondern wir legen unferer 
ebenfo bejcheidenen als entſchiedenen Befürmortung zunädft einzig und 
allein unjere 24jährige praftiihe Erfahrung zu Grunde Es ijt feit 
diefer ganzen Zeit uns in eigener dienftlicher Stellung fowohl, als bei 
genauem Verfolge der anderwärtigen Schwurgerichtöverhandlungen, fein 
einziger Fall befannt geworden, in welchem wir nad) beiter, mög- 
lichjt vorurtheilsfreier objeftiver Beurtheilung die Jury irgend wie beflagt 
und irgend ein anderes Inſtitut an ihre Stelle gewünſcht hätten. Wir 
nehmen für diefes unfer Zeugniß perjönlich nichts weiter ala das Ber- 
trauen in Anſpruch, daß wir uns troß unferer Zebensftellung als 
Berufsrichter dieſe Ueberzeugung gewonnen, eine Ueberzeugung, die 
wir uns fleißig und redlich gebildet haben, und wir leben des beſchei— 
denen Glaubens, daß dieſes unfer Zeugnif neben anderen viel gemichti- 
geren Zeugniffen aus Bayern und dem übrigen Süddeutſchland auch bei 
der endlichen Beantwortung der großen Frage mit in die Wagſchaale 
gelegt werden dürfe. — 

Nie nun aber die Bildung einer Heberzeugung ſich nirgends arith— 
mettich zergliedern und darjtellen läßt, jo bilden wir uns auch nicht ein 
folches zu fünnen und wir müßten es unter allen Umftänden berufeneren 
Federn überlafjen, alle einzelnen Gründe für die Jury ſyſtematiſch 
aneinander zu reihen und zu entwideln. Ein befonderes Moment dürfen 
wir aber hervorheben. Wir haben uns während unjeres richterlichen 
Berufes mehrfach, nicht zum wenigſten an uns felber, überzeugt, Daß das 
Moment der Kollegialität eine ——— Seite hat, die mitunter recht 
bedenkliche Wirkungen äußert. Es braucht von uns ein Kollege nicht 
einmal als im Allgemeinen überlegen anerkannt zu werden, es genügt, 
daß man ihm etwa auch nur auf dem einen und anderen Spezialgebiete 
eine gewiſſe Superiorität einräumt, ja daß man fogar nur auf die Inte— 
grität feines Charakters und auf feinen Ernft und Gemifienhaftigfeit in 
der Urtheilsfindung überhaupt ein feites Vertrauen zu fegen hat. Unter 
ſolchen Umftänden kann es in Folge der Gebrechlichkeit der menfchlichen 
Natur zeitweife wenigitens gar leicht fommen, daß man, wenn man einen 
ſolchen Richter als einen vorausgehenden Votanten neben fi) ne — 
ich möchte ſagen — in aller Ruhe und — Bequemlichkeit ſeinem Fleiße 
nach dem allerdings ganz falſch, ja pflichtwidrig angewendeten Syſtem 

*) Der Entwurf verlangt beim Schöffengerichte zum Schnldausſpruche 
überall eine Mehrheit von zwei Drittbeilen. $. 213. 
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der Nrbeitstheilung unmwillfürlid) mandes im Momente für vielleicht 
überdies ganz unweſentlich gehaltenes Detail allein genauer zu verfolgen 
überläßt; man verläßt ſich unmillfürlich auf ihn als Borvotanten over 
felbft als jpäteren Mitvotanten. Ach aeftehe, das zeitweife Eintreten folder 
Borfommnifje nach meiner eigenen richterlihen Erfahrung und fogar an 
mir ſelber mehrfach beobachtet zu haben. Ich könnte hieran gleich meine 
noch weit ungünjtigeren Erfahrungen in Bezug auf nicht rechts— 
verftändige Beifiger, d. 5. Nichtergehilfen, beifügen, welche ich ins= 
befondere als rechtsfundiger Beifiser und beziehungsweife als Vorſtand 
des Handelsgerichtes an zwei verfchiedenen Orten Bayerns, darunter 
jogar an einem Sitze der Großinduftrie, wie Augsburg, gemacht habe. 
Allein ich laſſe es mir mit diefer — dem Gebiete des Givilverfahrens 
entnommenen — Andeutung genügen. Nun babe ich aber im Gegenjaße 
zu jener conftatirten ungünftigen Erfahrung innerhalb eines Kollegiums 
von lauter Rechtskundigen eine ganz andere und zwar eine nicht etwa 
nur zeitweife in eflatanten Fällen, fondern ftändig in einer Reihe von 
mehr als 20 on beobachtete durchaus günjtige Erfahrung von dem 
Gejchworenenfollegium im Ganzen, d. h. alö Gegenüberftellung der Jury 
gegen das Kollegium der Richter an die Seite zu ftellen. 

Das Gefhworenenfollegium einerjeits und Nichterfollegium auf ber 
Gegenſeite erhalten, jedes für fih, ihre Machtvollkommenheit in ängftlicher 
Eiferfucht aufrecht und gerade in Folge eines gewiſſen „Qui vive‘ zwi: 
ichen beiden Korporationen und des beiderfeitigen Antagonismus wird 
ein aedeihliches Nejultat herbeigeführt, das ſonſt auf — Weiſe zu 
erreichen iſt. Aehnlich iſt z. B. auch der Segen des kontradiktoriſchen 
Beweisverfahrens nach engliſchem Muſter, wo auf der einen Seite in 
ausgeſprochenſter Parteiſtellung der Ankläger, gleichviel ob ein privater 
oder ein die Krone vertretender, den Belaſtungsbeweis dem an ſich hierbei 
ohne Antheil an dem Verfahren bleibenden vorſitzenden Richter nebſt 
Jury, auf der Gegenſeite ebenſo der Vertheidiger den Entlaſtungs— 
beweis mit aller Entſchiedenheit der Parteiſtellung vorführt. *) 

Wir glauben, auf ſolche Weife möglichft deutlich gemacht zu haben, 
aus welchem Hauptgrunde wir die Jury einerfeits ebenjo ho, als — 
im Vergleich zu ihr — die Schöffen ebenso tief ftellen! 

Wie gejagt, wir beichränten uns auf diefes Hauptmoment, nehmen 
nun aber, aufrichtig wie wir uns bis zum äußeriten zu fein gerade hierin 
ernftlichit vorgenommen haben, ferner auch nicht den mindeften Anjtand 
zu en daß es daneben zunächſt politifhe Rückſichten find, welche 
uns jodann weiter auch nicht einen Augenblid zögern lafjen, mit den 
großen engliſchen Juriſten nicht nur, fondern auch mit dem ganzen eng: 
liſchen Bolfe die Jury als ein Bollwerk der bürgerliden Frei: 
heit anzuerkennen und zu behaupten, daß die bürgerliche Freiheit durch 
fein Inſtitut der Welt, infoweit man bis jest Nechtsinftitute kennt, To 
feſt gefichert werden kann, — als dur die Jury! Wir brauchen die 


*) Mir fonftativen übrigens freudigft, daß im Geſetzentwurfe felbft, ſowie aus— 
drüdliht in den Motiven wiederholt diefent englifchen Grundfage der Trennung ber 
Funktionen nit nur das wärmfte Lob gejpendet, fondern aud) einzelne jehr wichtige 
Konjequenzen ſchon von dem Stadium der Borunterfuhung an daraus legislatoriich 
gezogen worden find, 
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diesbezüglichen Gründe auch nicht einmal in ihren weſentlichſten Momenten 
zu erörtern. Es iſt das von Mittermaier und einer ganzen Reihe unſerer 
verehrteſten Vorkämpfer für bürgerliche Freiheit weit beſſer geſchehen, 
als wir nur entfernt vermöchten. Sind doch auch bereits im norddeutſchen 
und deutſchen Reiche, wo ſich vorübergehend, wie bei den Debatten über 
die Grundrechte und über A. 4 Ziff. 16 der deutſchen Reichsverfaſſung 
dazu Gelegenheit bot, ſchon einzelne Redner aufgetreten, welche in dieſer 
Materie ſich an die erſten älteren Vorkämpfer würdig anreihten. Wir 
befhränfen uns lediglich das Nefultat unferer reiflichiten praftifchen 
Beobadhtungen und Erwägungen beizufügen. Nach unferer Ueberzeugung 
iſt nach menſchlichen Verhältnifien die Jury allein im Stande, auf dem 
ganzen Gebiete der politiihen VBerbreden, Vergehen und 
Vebertretungen, inöbefondere auf dem ganzen Gebiete der Preſſe, 
von den ftaats= und landesverrätherifhen Neußerungen hinab bis zu den 
Brivatbeleidigungen das menſchenmöglichſt unabhängigite und wahrfte 
Urtheil über Schuldig und Nichtichuldig zu finden. Mir gehen hierbei 
von der feitgewurzelten Anficht aus, daß das allgemeine Wohl bei 
aller und jeder Maßregelung der Preſſe Jo direkt betheiligt ift, daß wir 
alle Preßreate den politiichen Verbrechen und Vergehen, was ihre pro: 
zeffuale Behandlung betrifft, unbedenklich als ganz gleich und ebenbürtig 
anveihen. Ja wir geftehen weiter, daß für uns dieſes ganze Geſammt— 
gebiet eine fo überwiegende Wichtigkeit hat, daß wir im Allgemeinen 
nur das Große Schwurgericht als die entfprechende Korporation für 
den Ausſpruch des Schuldig und Nichtſchuldig erachten und uns hödjftens 
bezüglich der bloßen Brivatinjurien zu einer Ueberweifung an eine Mittlere 
oder Kleine Jury verftehen fönnten. 

Wir verweilen gerade in Beziehung auf die Brejie auf die fehr 
Ichrreihe Gejchichte der Ausbildung der engliſchen Libellgeſetz— 
gebung und find den „Anlagen“ der Motive für die diesbezüglichen 
wenn auch Furzen Andeutungen in der überaus verdienftlichen Zufammen- 
ftellung bejonders dankbar, welche die V., 43 Seiten umfajjende Abhand— 
u. über „die Nehtsfindung im Geihmworenengeriht” *) 
bildet. — 

Nur ein paar fpezielle Bemerkungen erlauben wir uns gegenüber 
einzelnen Aufftellungen in diefer Abhandlung ſchon jest und noch vor 
Veröffentlichung jenes eventuellen auf Schwurgerichte berechneten Ent: 
wurfes anzureihen. Wir find durchaus mit ihnen einverftanden, wenn 
fie in durchaus objektiver und fehr fein und ſtrenghiſtoriſch gehaltener 
Entwidelung die Verwideltheit der franzöftichen Frageftellung gegenüber 
der einfachen Aufgabe der englifchen Jury im Verhältniß zur englifchen 
Anklageakte in’s hellſte Licht ſetzen. Es ift gar feine Trage, die englifche 
Einfachheit der Procedur hierbei, die Zugrundelegung lediglich der einzelnen 
Baragraphen oder Abjchnitte ver Geſammtanklageakte (in welcher auch die 
Eventualanflagen eingereiht find), die Miünplichfeit der Antwort der 
Geſchworenen, welche erft bei ihrer öffentlichen Berfündigung zu Gerichts: 
protofoll gefchrieben werden, und dergleichen werden als Worbilder im 
Auge zu behalten fein. Es ift ferner feine Frage, daß die Frageftellung 
des Bräfidenten und beziehungsmeife des Schwurgerichtshofes auch dann, 





*) Anlagen, S. 199— 242. 
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wenn man fid) — wenigſtens nicht ſogleich — zur Annahme der engliſchen 
Prozedur entichließen kann, einer bejonderen legislatoriihen Nachhülfe 
zu den ſchon bisher in Deutjchland erreichten Verbejjerungen bedarf. 

Ebenfo find wir durchaus mit derjelben Abhandlung einverftanden, 
wenn fie vecht augenſcheinlich an der neueren Entwidelungsgejhichte des 
deutihen Schwurgerichtes zeigt, wie der franzöſiſche Gedanfe der Tren— 
nung der That: von der Rechtsfrage ſich als ein unhaltbarer erwiejen 
habe und daß nothwendig, wie urjprüngli in dem Guilty, jo aud in 
dem deutjchen Verdikt (mie übrigens aud in dem jpäteren franzöfifchen) 
die Nechisfrage gemwifjermaßen untrennbar mitinbegriffen liegt. 
Gleichwohl ift die engliſche Rechtsgeſchichte und die Entwidelung der 
diesbezüglichen engliihen Rechtsmittel wieder fehr lehrreich und im Ganzen 
in jener „Anlage“ richtig und verftändlid) dargelegt, daß gegenüber dieſem 
Umftande eben doch die Rechts anſchauung des engliichen Richters oder 
vielmehr der beiden in ſolchen Zweifelsfällen gemöhnlid zuſammen 
berathenden englifchen Richter und der deutſchen Schwurgerichtshöfe zu 
einer gewiſſen endgültig entjcheidenden Geltung gelangt. 

Gerade hierin erbliden wir für unferen Theil einen höchſt erwünschten 
Berührungs- und beziehungsweie Streitpunft zwifchen der Durch Die 
Jury veriretenen Volksanſchauung einer= und der von den Nichtern 
andererjeitö vertretenen juriſtiſch-wiſſenſchaftlichen Anſchauung; nach unjerer 
Beobadhtung, wenigftens in Bayern, hat ſich gerade an diejen Bunft 
eine Jurisprudenz über den Begriff von einzelnen Berbreden und 
Vergehen, über die Eigenſchaft von faktiſchen und NRechtöbegriffen u. dal. 
gefnüpft, welche mit zu den jchönften Blüthen der deutſchen Rechts— 
entwidelung zu redinen jein dürfte. 

Nicht nur einen Nachtheil, ſondern geradezu einen Bortheil und 
zwar einen jolchen von unſchätzbarem Werthe find wir unjererjeits in 
diefem zugeftandenermaßen jchwierigften und heikelſten Punkte zu 
erbliden geneigt. 


Ehe wir endlich diefen Gegenjtand ganz verlajjen, haben wir ein 
Mort über die Idee zu jagen, den (oberften) Reichsgerichtshof 
zur einzigen ſowohl unterjuhenden als aburtheilenden 
Inſtanz über die politifhen Reate zu mahen. Wir würden dies 
ihon aus dem einen Grunde auf's tiefite beflagen, weil wir unter Um— 
jtänden mit Sicherheit befürdten zu müfjen glaubten, daß auf jolche 
Weiſe der Neihsgerichtshof von Anfang an nicht nur um alle Popula— 
rität kommen jondern aud) vielleicht jedes Bertrauen in feine Rechtſpre— 
chung in Frage ftellen würde. Vorausgejeßt, daß der Neichögerichtshof 
ohne Geſchworene, aleichviel ob jodann etwa in jehr großen 
Senaten oder jogar in feinem Plenum, das Urtheil zu füllen hätte, es 
würde ihn zeitweile ganz ſicher ein Schidjal ıreffen, wie wir uns in 
Süddeutſchland bezüglich eines preußiſchen oberften Gerichtshofes noch 
jehr lebhaft erinnern und wir möchten recht ernjtlih Die Frage zur 
Erwägung anheim geben: ob es gerathen erjcheinen fann, mitten in der 
annod noch immerhin beftehenden ultramontanen und partikulariftifchen 
Agitation befonders in den jüddeutichen Staaten, wie übrigens aud in 
den preußifchen Rheinlanden und anderwärts, ein Erperiment zu verjuchen 
und an die Stelle eines gar ſehr verjchtedenen, gerade in Bezug auf 
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alle politiſchen Reate bejtandenen Gerichtsverfaſſungszuſtandes zu feßen, 
an weldem man überall, bejonders in Süddeutichland, mit der größten 
Treue und Wärme hängt. 

Mir müfjen übrigens bie weitere Ausführung auf jene Zeit verfparen, 
in welcher durch Veröffentlichung des deutſchen Gerichtsverfaffungsagejetes 
der Ernft direkter herangetreten fein wird. 


Wir verlafien von jebt an die Gerichtsverfajfungsfragen und 
werden uns im Folgenden, wenigftens für diefes Mal, der größtmöglichften 
Kürze befleigigen und theilmeife nur auf Andeutungen uns befchränfen. 

Was die Gerihtsftände betrifft, begrüßen wir es, daß der Ent- 
wurf zwei eleftive orventlide Gerichtsjtände fennt, nämlich neben dem 
der begangenen That den des Wohnortes. 

Die Borunterfuhung zufammt der Frage der Unterfudung3= 
haft jcheint uns im Einzelnen, trotz der bejonders in den Motiven ganz 
richtig an die Spiße geftellten, an das engliſche RebhtranfshttenderiidPBrin- 
zipien, gleihwohl noch jehr in den entgegengejegten deutjchen Syſtemen 
hängen geblieben zu jein, obwohl man es ſogar für entiprechend gehalten 
hat, in den „Anlagen“ eine bejondere gleichfalls ſehr ſchätzenswerthe 
Abhandlung über die engliiche Borunterfuhung zu liefern und insbeſon— 
dere einen Auszug aus dem neueiten englischen das ganze Verfahren jo 
ziemlich fodifizivenden Gefege über die Vorunterſuchung *) anzureihen. 

Eins müjjen wir hier befonders hervorheben. Das Inſtitut der 
Staatsanwaltihaft**) ijt leider keineswegs nad engliſchem Vorbilde 
jondern im Gegentheile nach der gerade in diefem Punkte keinesweges 
beſonders zu lobenden franzöfifhen Gefesgebung ausgeftattet. Vor 
Allem ift die Brivatilage neben der Staatsanwaltichaft in einer Weife 
eingefchränft, daß wir felbjt bei voller Würdigung der annoch bei uns 
in Deutjchland, verjchieden von den englifyen, beftehenden Zuftände, uns 
unmöglich einverftanden erflären fünnen. 

Alles, was im Ganzen und Großen der Entwurf nad diefer Seite 
hin bietet, befchränft fich auf Folgendes: 

„Dem durch eine ftrafbare Handlung Verletzten iſt a) bei allen 
„Mrafbaren Handlungen, deren Berfolgung nur auf 
„Antrag eintritt, b) oder bei denen der Strafrichter auf eine 
„an den Verlegten zu erlegende Buße erkennen fann, das 
„Recht der ſubſidiären Privatklage gewährt, d. h. der Ver— 
„tete ift befugt, die Privatllage dann zu erheben, wenn die 
„Staatsanwaltjchaft die Erhebung der öffentlihen Klage — 
„abgelehnt hat.” ($. 282.) 


*) Es ift dies: 11 and 12 Vict. cap. 42 „An Act to facilitate the per- 
formance of the duties of Justices of the Peace out of sessions (d. h. der 
Friedensrichter außerhalb ihrer regelmäßigen, wie die Affifen mit Geſchworenen arbei- 
tenden, Vierteljahrsfigungen quartersessions)— with respect to persons charged 
with indietable offences (d. h. in Bezug auf firafbare Handlungen jeder Art). 

**) Weber die Stellung der Staatsanwaltichaft überhanpt und in der Vorunter— 
ſuchung insbefondere, f. Motive S. 116. Insbeſondere ift derfeiben auch (wogegen 
wir nichts zu erinnern finden) ber ganze Strafvollzug überwieſen. $. 365. 
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Man vergleihe nun hiermit 8. 145, wo Abſatz 1 bejtimmt: 

„Der Antrag der Staatsanwaltihaft auf Eröffnung der Vor: 
„unterfuhung muß den Beihuldigten und die ihm zur Laft 
„gelegte That bezeichnen.” 

und 8. 129, welcher lautet: 

„Die Eröffnung einer gerichtlichen Unterfuhung tft durch die 
„Erhebung einer Klage bedingt”. 

8. 130: „Zur Erhebung der öffentlichen Klage ift die Staat3- 
„anwaltichaft berufen.” 

$. 131: „Die Unterfuhung und Entſcheidung erftredt ſich nur 
„auf die in der Klage bezeichnete That und die darin beſchul— 
„digten Perſonen.“ 

Uns fcheinen diefe Beitimmungen in ihrem — und in 
ihren effektiven Folgen ſo inhaltsſchwer, daß wir uns vergeblich nach aus— 
reichenden Motiven umgeſehen haben. Wir haben z. B. den Fall im 
Auge, daß der Staatsanwalt aus irgend welchen „höheren Rückſichten“ 
oder vergl. für gut findet, für ein gewiſſes Figliches Reat einen Stroh: 
mann als Beſchuldigten zu benennen. Soll der Brivate nicht das Recht 
el ftatt fich auf die Beſchwerde an die jtaatsanwaltfchaftlichen Ober- 

ehörden bis zum Juſtizminiſterium hinauf verwiejen zu jehen, den wahren 

oder vermuthlichen Thäter richtig zu benennen und die Unterfuchung 
wirflih in Gang zu bringen? Vielleicht interpretiren wir in der gebo— 
tenen Eile irrig, aber die als allein enticheidend von uns gefundenen 
obigen Gejeteöftellen laſſen einen folchen Zweifel vollftändig zu. Alles 
aber, was wir in den Motiven gefunden haben, bejchränft fich im 
Allgemeinen auf Folgendes. Sie jagen (S. 104): 

„Diejenige Klage, welche Namens des Staates von den Organen 
„des Ichteren erhoben mwird, bezeichnet der Entwurf — als 
„öffentliche Klage, im Gegenjage zur Brivatilage, welde von 
„ven Verlegten erhoben wird (S. 282). Zur Erhebung der öffent: 
„lichen Klage it die Staatsanwaltichaft berufen ($. 130). Die 
„allgemeine und nur bei den jog. Antragsdelikten eingejchränfte 
„Pflicht des Staates, bei ftrafbaren Handlungen die Beftrafung 
„des Schuldigen herbeizuführen, auch wenn der durch die Hand: 
„lung Berlegte feinen Antrag auf Beſtrafung ftellt, wird hier 
„als begründet vorausgejet. Eine ausdrüdliche Anerkennung der 
„sogen. Officialmaxime ift von dem Entwurfe für entbehrlich 
„erachtet worden“. 

Das Ganze, was ſonſt noch an das Akkuſationsprinzip anklingt, 
befteht jodann wejentlic in Folgenden: 

„In gleichem Umfange (8. 282) fteht, wenn der Staats— 
„anmalt jeinerfeits die öffentlihe Klage erhoben hat, 
„ed dem Berlegten zu, ſich behufs des Betriebes der Strafverfol- 
„gung als Nebenfläger anzufchließen. 8. 314. 

Endlid fann „auf Antrag des VBerlegten der Sırafridter 
„auch über die vermögensredtliden Anſprüche, welche 
„dem Verlesten aus der ftrafbaren Handlung erwachſen find, 
„entjcheiden.” 8. 322. Aber auch dies Recht ift wieder beichränft. 

S. 323: „Die Geltendmadhung eines vermögensredtlihen An— 
„ſpruches vor dem kleinen Cchöffengerichte iſt ausgefchloffen, wenn 
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„bei Verfolgung des Anſpruches im Civilverfahren das Amts- 
„gericht (alfo bis 150 Thlr.?) zuftändig fein würde. — Vor dem 
„Mittleren und dem Großen Schöffengerichte fann ein vermögens- 
„rechtlicher Anfpruch nicht geltend gemacht werden, wenn bei Ber: 
„tolgung defjelben im Civilverfahren weder das Landgericht nod) 
— Amtsgericht (alſo z. B. das Handelsgericht) zuſtändig ſein 
würde”. 

S. 326: „Beweiserhebungen über Thatſachen, auf welde der 
„Aniprucd des Civilflägers gegründet wird, jowie über den Gegen: 
„and deſſelben finden nur injoweit ftatt, als fie zugleid für das 
„Strafverfahren erforderlich find oder die Erledigung der Straf: 
„Sache durch ſie nicht aufgehalten wird. (Zu billigen!) Anderen— 
„falls wird der Givilfläger mit feinem Anſpruch an das Civil: 
„gericht verwieſen“. 

Begrüßen müfjen wir die Bejtimmungen des Entwurfes als anerfen- 
nungswerthen Anfang, den Durchbruch der Anerkennung des — 
Rechtes des Angeſchuldigten mit dem Rechte der Staatsbehörde 
ſchon von der Vorunterſuchung an. $. 120 beſtimmt: 

„Der Beichuldigte kann fih in jeder Lage des Verfahrens 
„des Beiltandes eines Vertheidigers bedienen“. 

Über ſchon im folgenden Baragraphen ift (wie wir das leider über- 
haupt häufiger als nothwendig zu finden glauben) eine das Recht auf 
ein unter Umftärden und an gewiſſen Orten beinahe bedeutungslojes 
Minimum einjchränfende Beitimmung. $. 121 nämlich lautet: 

„gu VBertheidigern fünnen die bei einem deutjchen Gerichte 
„zugelafjenen Rechtsanwälte, ſowie die Nedhtslehrer an 
„deutſchen Hochſchulen gewählt werden.” 

Wie aber, wenn feine jolchen, wenigitens lettere nicht, am Orte der 
Vorunterfuhung aufzutreiben find, und (die Hauptfahe!) wenn der 
Angeſchuldigte —- wie das meiftens buchjtäblich der Fall ift — fein oder 
nicht viel Gerd hat? 

Die Motive geben ihm dafür auch feinen Troft, wenn fie jagen: 

„Gebietet einerjeits die Nüdficht auf den Beichuldigten, dem 
„ielben einen möglichjt weiten Kreis für die Auswahl des Ver— 
„theidigers zu gewähren, jo fordert andererjeits die Rückſicht auf 
„die ftaatlichen Ziele der Strafrechtöpflege, daß nur folche Berfonen 
„al Bertheidiger zugelafjen werden, die eine üußere Gewähr 
„dafür geben, daß fie — „„die volle (2) Einfiht in die Pflichten 
„ihres Berufes als Vertheidiger beſitzen.““ 

Wir glauben nicht, daß, wie die Motive meinen, dur Die Geſetzes— 
beftimmung „nach beiden Nichtungen in geeigneter Weife Vorforge 
getroffen iſt“,*) wir find vielmehr des Dafürhaltens, daß der Kreis viel 
weiter gejtedt werden muß und aud) ohne alle Nachtheil viel weiter — jeden— 
falls auf die geprüften Referendare und Nechtspraftifanten — ausgedehnt 
werben fann. 

Was wir überhaupt am Entwurfe jehr loben, ift, daß derjelbe auch 
diesbezüglich auf eine erjchöpfend fein wollende Kaſuiſtik in feiner Weife 
eingeht, wenn auch $. 154 mit Necht auähebt: 


-.—. 





*) Seite 98. 
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„Der Staatsanwaltſchaft, dem Beſchuldigten und dem Verthei— 
„diger muß auf ihr Verlangen geſtattet werden, der Vernehmuͤng 
„ver Zeugen und Sadverjtändigen und der Einnahme des Augen: 
‚heines (während der VBorunterfuchung) — — Von den 
„Terminen zur Einnahme des Augenſcheines ſind die zur Anwe— 
„ſenheit Berechtigten vorher zu benachrichtigen, — „„ſoweit dies 
„ohne Aufenthalt für die Sache gejchehen kann““ (2). Auf Ver: 
„legung eines Termines wegen Behinderung haben diefelben feinen 
„Anſpruch.“ 


Nicht umhin können wir, gegenüber der Mangelhaftigfeit und Eng— 


herzigfeit der Ausführung des Prinzipes darauf hinzumeifen, daß das 
Prinzip ſelbſt in den Motiven ganz richtig und mit aller Schärfe 
anerkannt ift. Diejelben jagen *): 


„Als man in Deutichland an die Stelle des geheimen jchrift- 
lichen Inquiſitionsprozeſſes ein mündliches und öffentliches Anklage: 
verfahren feste, ließ man neben demjelben eine Borunterfuhung 
beftehen, welche nur mittelbar von den neuen Grundjägen berührt 
wurde. Man ift damals dem Vorbilde des. franzöfiihen Rechtes 
gefolat, in welchem man eine geheime jchriftliche N —— 
mit einem mündlichen und öffentlichen Hauptverfahren verfhmolzen 
fand; dagegen alaubte man das englische Recht, in welchem aud 
die VBorunterfuhung ein öffentliches und mündliches Anklage— 
verfahren darjtellt, nicht nachahmen zu ſollen. Inzwiſchen hat die 
Beibehaltung der geheimen und jchriftlihen VBorunterfuhung zu 
mannigfachen Reformwünſchen Veranlafjung gegeben, namentlich 
auch zu dem Verlangen nad Deffentlichfeit, weldes unter Anderem 
in einem Beſchluſſe des deutjchen Juriſtentages dahın feinen Aus: 
drud fand: daß die Deffentlichfeit, mindejtens die Parteienöffent: 
lichleit, aud für die Borunterfuhung als Negel anerfannt werden 
möge. In Frankreich hat fi) die Borunterfuchung in ihrer bis- 
herigen Geftalt nicht bewährt. Als der Faiferliche Siegelbewahrer 
in einem Berichte an den Kaifer unter dem 12. Mai 1870 eine 
Neviftion der gefammten franzöfifhen Auftizgefeggebung in Bor: 
ſchlag brachte, äußerte er fich über die Nothwendigkeit einer Um: 
geitaltung der Vorunterjuchung dahin: La proc&dure penale a été 
divisee par les lois... en deux phases: celle de linformation ou 
instruction preparatoire, rest6e sous le coup du regime 
inquisitorial; celle de la proc&dure de jugement, place sous 
les rögles du regime accusatoire .... Le temps est venu de 
rechercher, si on ne pourrait pas, sans danger pour la société, 
réduire la part laissee au systeme inquisitorial... Auch in Bel: 
gien werden Stimmen laut, welche an Stelle des franzöfiichen 
Syſtemes eine öffentlich-mündliche und öffentliche Borunterjuhung 
nad) englifchem Vorbilde verlangen. Gegenüber diefen Beftrebungen 
fann eine Nechtfertigung der Beftimmungen des Entwurfes auf 
dieſem Gebiete nicht unternommen werden, ohne auf die Bedeutung 
der Vorunterſuchung im heutigen Verfahren näher einzugehen und 
namentlih das franzöfifhe und das englifhe Syitem in ihrer 
grundfäglich verschiedenen Auffaffung der Vorunterfuhung einander 
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gegenüber zu ftellen. Es wird deshalb die folgende Entmwidelung 
einigermaßen aus dem Nahmen heraustreten, welchen die Motive 
font inne zu halten bejtrebt find. 

Folgt nun eine, was das PBrinzipielle betrifft, ſehr bedenkliche 
Scheidung von Anklageforın und Anllageprinzip, — deren Lektüre wir 
dem Lefer empfehlen. Wohl aber wollen wir zu allgemeinem Nu und 
Frommen wieder das wörtlich abdruden, was in den Motiven *) fodann 
über die Borunterfuhung in England zufammenfafjend bemerkt ift. 

„Die Anklageform des Hauptverfahrens in der eben geichilderten 
Bedeutung ift nur in England, und felbjt dort nicht in vollem 
Umfange, auf die Borunterfugung übertragen. Bekanntlich ift in 
England die Borunterfuhung nicht ein nothwendiger 
Bejitandtheil des Verfahrens, weil in jedem, Falle dem 
Ankläger unbenommen ift, feine Anklage unmmittelbar vor die 
Große Jury zu bringen, welche über die Zulaffung derjelben nad) 
jelbitjtändiger Prüfung der Belajtungsbeweife befindet. Anderer: 
ſeits wird aber nn duch eine ftattgehabte Borunterfuhung das 
Berfahren vor der Großen Jury nicht entbehrlich. Die Borunter: 
fuhung hat’ nur den Zweck, dem Friedens: oder Bolizeirichter, 
welcher mit derjelben befaßt ift, ein Urtheil darüber zu ermög— 
lihen, ob genügender Grund vorliege, das Ericheinen des Beſchul— 
digten vor dem erfennenden Gerichte durch Haft oder Bürgſchaft 
zu jichern. Die diefen Zwed verfolgende engliihe Vorunterſuchung 
bewegt jich, ebenfo wie das Hauptverfahren felbft, in der Anklage: 
form. Der Richter wird durd) die Anträge des Anklägers mit 
der Sache befaßt, und dem Ankläger wie dem Angefchuldigten 
bleibt es überlafien, den Belaftungs- und Entlaſtungsbeweiſen 
mit Hülfe der (wenigjtens in den großen Städten anerkannt tüch: 
tigen) Kriminalpolizei jelbjt nachzuforichen und viefelben dem 
Richter zu unterbreiten. Die Thätigfeit des leßteren iſt vorwie— 
gend eine prüfende und urtheilende. ft hiermit die Anklageform 
verwirklicht, ſo fommt daneben das inquifitoriiche Prinzip auch in 
der englifchen VBorunterfuhung jehr bemerkbar zur Geltung. 
Einerfeitö giebt dev Richter dem Ankläger Fingerzeige, nach welder 
Richtung Hin der Belaftungsbeweis der Vervollſtändigung bedürfe, 
und er hat die Obliegenheit, bei Mangel cınes freiwilligen Anklä— 
gers eine geeignete Perfönlichfeit zum Betriebe der Anklage zu 
verpflichten und erforderlichen Falles durch Zwangsmittel dazu 
anzuhalten; ja es bedarf nicht einmal der fortwährenden Anwe— 
jenheit und Mitwirkung des Anklägers in den Terminen der 
VBorunterfuchung. Andererſeits kommt der Richter auch dem Ver: 
theidigungsbeweife zu Hülfe, wie ſchon der unangefocdhten das 
ganze Strafverfahren beherrſchende Rechtsſatz: „the judge is the 
eounsel of the prisoner“ — erfennen läßt. Immerhin aber 
bleibt es in der englifchen VBorunterfuhung vorzugsmweife die Sache 
der Parteien, ihre Nechte jelbit wahrzunehmen, und indem der 
Nichter nur ergänzend in die Verrichtungen der Anklage und der 
Vertheidigung einzugreifen braucht, wird die prüfende und urtheis 
lende Thätigfeit des engliichen Unterfuhungsrichters in größerer 
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Reinheit gewahrt, als cs ohne die Anklageform des Verfahrens 
möglich, wäre. Eben darin beruht auch hier der mwohlthätige 
Erfolg der Anklageform, daß fie für die Anklage und die Verthei— 
digung bejondere Organe ſchafft und diefelben mit entiprechenden 
Befugnifien ausjtattet, auf diefe MWeife aber in der Stellung des 
Richters die prüfende und urtheilende Thätigfeit mehr in den 
Vordergrund treten läßt und jo dem richterlihen Urtheile eine 
größere Unbefangenheit ſichert. Insbeſondere ift hervorzuheben, 
dab man gegenwärtig in England die Befugniß des Bejhuldigten 
ſich ſchon in der Borunterfuhung eines Vertheidigerö zu bedienen, 
als ein von dem Ermeſſen des Richters unabhängiges Recht des— 
jelben betrachtet.“ 


Zu den über die Stellung des Beichuldigten im Entwurfe geiroffenen 


Beltimmungen felbft jagen endlid die Motive: *) 


„Der Entwurf gejtattet bei allen gerichtlichen Bemeiserhebungen 
in der Borunterfuhung die Anmejenheit des Beichuldigten wie 
jeines VBertheitigers. Eine vorgängige Benadrichtigung derfelben 
von den Terminen jchreibt er vor, wenn es fich um Augenſcheins— 
einnahmen handelt, übrigens nur unter der Vorausfegung, daß 
die Benachrichtigung ohne Aufenthalt für die Sache gejchehen 
kann. Ohne die lettere Beichränfung würde der Erfolg der Unter: 
fuhung häufig in Frage gejtellt werden während andererjeits 
angenommen werden kann, daß der Beſchuldigte in den meiften 
Fällen in ver Lage fein wird, fih aud ohne ausdrückliche Benach— 
rihtigung von den Maßnahmen des Gerichtes rechtzeitig Kenntniß 
zu verichaffen. Noch weniger Bedenken kann gegen Die weitere 
Beichränfung obmwalten, daß die Vethreiligten eine Termins- 
verleging wegen Behinderung niemals beanjpruchen fönnen, da 
eine gleichzeitige Behinderung des Beichuldigten und feines Ber: 
iheidigers nicht leicht eintreten wird und dem erjteren felbit in 
diefenn Falle unbenommen bleibt, an Stelle des urſprünglich 
erwählten Vertheidigers einen anderen abzujenden. Daß es für 
die Vertheidigung von größter Wichtigkeit tft, Schon in der Vor— 
unterfuhung den gerichtlichen Beweiserhebungen, namentlich joldyen 
Akten, welde in der Hauptverhandlung nicht wiederholt werden, 
beiwohnen zu dürfen, wird allgemein zugegeben und tft theilweife 
auch in den beftehenden deutſchen Geſetzgebungen anerfannt. Es 
it hierüber in den Motiven zu $. 120 das Nähere bemerft. 
Aber auch dem Richter darf die Gegenwart des Vertheidigers und 
der Staatsanwaltichaft willlommen fein, da er von denfelben für 
die Löſung der jchwierigen Aufgabe, mit gleicher Sorgfalt auf 
alle für die Anklage wie für die Vertheidigung erhebliden Um— 
jtände Bedacht zu nehmen, eine wejentlihe Unterftügung erwarten 
darf. Man fünnte Anftand nehmen aucd dem Beihuldigten felbit 
den Zutritt zu den Beweiserhebungen zu geftatten, weil dadurd 
Kollujionen möglich werden. Zur Abwendung diejer Gefahr wird 
im $. 156 beftimmt, daß der Beſchuldigte von der Theilnahme 
an einer Verhandlung ausgeiclofien werden fönne, wenn zu 
beforgen ſteht, daß die zu vernehmenden Perfonen durch feine 
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Gegenwart in einer der Ermittelung der Wahrheit nachtheiligen 
Weiſe beeinflußt werden fönnten. Damit aber- auch in Fällen 
diefer Art der Beichuldigte nicht in Ungemwißheit über den Stand 
der Unterfuhung bleibe, iſt die Vorſchrift hinzugefügt, daß der: 
jelbe nach Beendigung der Vernehmung von dem Inhalte ver 
Ausfagen in Kenntniß gejegt werden muß.“ 

Anzueriennen tjt es als ein — wenn auch ebenfalls nur als ein 
durch Ausnahmen wieder gar ſehr eingefchränfter — Anfang, wenn 
$. 103 bejtimmt wird: 

„Ein Beihuldigter, dejien Verhaftung lediglih wegen des 
„Berdadhtes der Flucht angeordnet ift, fann bis zum Erlaß 
„eines auf Strafe lautenden Urtheiles mit der Unterfuhungshaft 
„verſchont werden, wenn jener Verdacht durd Sicherheits: 
„leiſtung ausgeſchloſſen wird.” 

8. 104. „Die Sicherheitsleiſtung it durch Hinterlegung in 
„baarem Gelde oder in Werthpapieren oder mittelſt Bürgſchaft 
„geeigneter Perſonen zu bewirken. Die Höhe und die Art der zu 
„leiſtenden Sicherheit wird von dem Gerichte nach freiem Ermeſſen 
„feſtgeſetzt.“ 

Die Vlotive *) bemerken hierzu: 

„S. 103 gewährt dem Beihuldigten einen Anſpruch auf Frei— 
lafiung gegen Sicherheitsbeſtellung in ausgedehnten Maße, und 
nur mit der einen aus der Natur der Sade folgenden Einſchrän— 
fung auf jolde Fälle, in welchen die Verhaftung nicht zur Ber: 
meidung von Kollufionen erfolat ift. Denn die letztere Gefahr 
fann begreiflich durch feine Kaution befeitigt werden, und ſelbſt 
die engliſche Geſetzgebung, obaleich fie eine Kollufionshaft nicht 
ausprüdlich anerfennt, jcheint doc bis zu einem gewiſſen Grade 
aud die Möglichkeit einer Gefährdung des Unterfuhungszmwedes 
durch Kollufionen berüdjichtigt zu haben, indem fie in einer Reihe 
von Fällen jede Freilafiung gegen Sicherheit ausſchließt, in 
anderen diejelbe wenigftens nicht als ein Recht des Beſchuldigten 
betrachtet wiſſen will, vielmehr lediglich von dem Ermeſſen des 
Richters abhängig macht.” **) 

Beinahe unbedingt einverftanden erflären müfjen wir uns mit den 
über das Hauptverfahren vor den verſchiedenen Gerichten getroffenen 
Beſtimmungen (Abjchnitt VI. des II. Buches) *), insbejondere auch mit 
dem wie mir glauben jehr glüdlich durchgeführten Grundfage, daß 
hierbei im Allgemeinen ein Kontumazialverfahren nicht gejtattet 
wird. Auch nah unjerer Erfahrung iſt es unwürdig, daß bisher bei 
Vergehensfällen von einigen deutichen Gefesgebungen, darunter der 
bayerischen, au anweienden Beichuldigten ganz allgemein das Recht 
eingeräumt war, bei der Hauptverhandlung ohne allen und jeden 
reellen Nachtheil beliebig wegzubleiben und lediglich ruhig abzu— 
warten, ob ihm das in feiner Abweienheit aefälte Urtheil recht fein 
werde oder nicht, und in legterem Falle auf fein Verlangen fofort wieder 


*) Geite 85. 

**) Mas die Beibehaltung des ficheren Geleites iS. 233, vergl. Motive 
&. 205) betrifft, fo müfjer wir uns gegen diefelbe, als gegen das heutige Nechts- 
bewußtfein verftoßend, erflären. 

**8) 8. 182 bis 222. 





Piteratur. 325 


zu einem neuen Hauptverfahren bereit zu jein, bei welchem es auch wieder 
erst von dem Belieben des Beihuldigten abhing, ob er nun doch endlich 
in Berfon oder durch einen Bevollmächtigten erfcheinen wollte. Für ähnlic) 
ungeeianet haben wir immer gehalten, wenn unter Anſtrengung eines 
immerhin großen Apparates gegen Abmwejende „in contumaciam“ ein 
Urtheil gefüllt wurde, weldes an ſich auch nicht den mindeften Werth 
hatte, indem der endlich ericheinende oder verhaftete Angeklagte beliebin 
eine neue Berhandlung verlangen fonnte. 

Dem Allen hat der Entwurf ziemlid ſichere Riegel vorgeſchoben, 
indem er im llaemeinen jedes Kontumazialverfahren für 
unftatthaft erklärt *) und nur in ganz unbedeutenden Vergehensfällen **) 
ausnahmsweife und auch da nur mit der Beichränfung zuläßt, daß das 
Gericht das periönliche Ericheinen des Beichuldigten immer anordnen 
fann. — 

Auch die Borfichtöbejtimmungen Tcheinen uns ausgezeichnet praktiſch, 
welche es für unſchädlich erklären, wenn es umgekehrt einem erfchienenen 
Beihuldigten erjt während der Situng einfallen follte, fih von der 
Hauptverhandlung wieder zu abjentiren;, vorausgefegt, daß der vorjigende 
Kichter nicht vorher von feiner Befugniß einen glücklichen Gebraud) 
gemacht hat, die Möglichkeit einer ſolchen Abfentirung von vorn herein 
abzufchneiden. ***) 

Ebenfo glauben wir uns im Allgemeinen unbedingt mit dem gericht: 
lihen fowohl, als jogar dem polizeilihen Mandatsverfahren 
einverftanden erklären zu jollen. 7) 

Daß der Entwurf das ganze Inftitut der Berufung ausgemerzt 
hat, r) begrüßen auc wir geradezu als einen Fortichritt, umſomehr, ale 
wir nad) unferer eigenen vichterlichen URN überzeugt find, daß die 
(Serichte jich der definitiv entjcheidenden Wichtigkeit ibres Urtheiles bewußt 
jein und doppelten Ernſt und Sorgfalt in der Fällung defjelben, im 
Zweifel eher zu Gunſten des Bejchuldigten, anwenden werden. 

Dem gegenüber begrüßen wir es gewillermaßen als eine Doppelte 
Errungenschaft, daß das außerordentlihe Rechtsmittel der Wieder: 
aufnahme des (durch rechtskräftiges Urtheil gefchlofjenen) Strafver: 
fahrens endlid die von der deutſchen Wilfenfchaft der franzöfiichen 
willfürlichen Beſchränkung entgegengejehte Ausdehnung gefunden hat. 

3. 268 bejtimmt: „Die Wiederaufhebung eines rechtsträftigen Urtheiles 
zu Gunften des Veruriheilten findet ftatt: 

1) wenn eine in der Hauptverhandlung zu jeinen Ungunften vor- 
gebrachte Urkunde fälſchlich angefertigt oder verfälfcht war; 

2) wenn durch Beeidigung eines zu feinen Ungunften abgelegten 
Zeugniſſes oder abgegebenen Gutachtens der Zeuge oder Sad: 
verftändige ſich einer vorjäßlichen oder fahrläffigen Verlegung - 
der Eidespflicht ſchuldig gemadt hat: 

3) wenn bei dem Urtheil ein Richter oder Schöffe oder in dem 
Derfahren ein Dolmeticher -mitgewirft hat, welder fih in 


*) 88, 295, 1°5 ff. 
**) 8, 187. 
er) 8. 186. 
3 8. 837 fi. (Motive S. 280), 8. 342 fi. 
7) Motive ©. 8, 206, &. 248. „Anlagen“ &. 1 bis 98. 
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Beziehung auf die Sache einer Verlegung feiner Amtöpflichten 
Ihuldig gemacht hat, ſofern diefe Verlegung mit einer im Wege 
des gerichtlichen Strafverfahrens zu verhängenden öffentlichen 
Strafe bedroht iſt; 

4) wenn ein civilgerichtliches Urtheil, auf welches das Strafurtheil 
gegründet ift, durch ein anderes rechtskräftig gemordenes Urtheil 
aufgehoben ift; 

5) wenn neue Thatjahen vorliegen, aus denen fi 
ergiebt, daß die That, wegen welder er verurtheilt 
wurde, entweder gar nit begangen worden ift oder 
von ihm nicht hat begangen werden fönnen. *)” 

Sp jehr wir aber, wie gejagt, mit der in Ziffer 5 getroffenen Aus: 
dehnung — find, fo ſehr wir ferner mit dem Grundſatze der 
Sleihheit der Rechte des Anklägers und der des Beichuldigten **) prin- 
zipiell einverftanden find, jo müſſen wir uns doch ebenſo entichieden gegen 
die neue zum Nachtheile des Beſchuldigten ebenfalls proponirte 
Ausdehnung erklären. Es bejtimmt nämlich $. 271: 

„Die Wiederaufhebung eines rechtöfräftigen Urtheiles zum Nachtheil 
des Angeflaaten findet ftatt: 

1) wenn eine in der Hauptverhandlung zu Gunſten des Angeklagten 
vorgebrachte Urkunde fälſchlich angefertigt oder verfälscht war; 

2) wenn durch Beeidigung eines zu Gunſten deſſelben abgelegten 
Zeugnifies oder abgegebenen Gutachtens der Zeuge oder Sadı- 
verftändige fich einer vorſätzlichen oder fahrläffigen Verlegung 
der Eidespflicht ſchuldig gemacht hat; 

3) wenn bei dem Urtheil ein Richter oder Schöffe oder in dem 
Verfahren ein Dolmetjcher mitgewirtt hat, welcher ſich in Be— 
ziehung auf die Sache einer Verlegung feiner Amtöpflichten 
Ihuldig gemacht hat, fofern diefe Verlegung mit einer im Wege 
des gerichtlihen Strafverfahrens zu verhängenden öffentlichen 
Strafe bedroht ift.“ 

Mir glauben nämlih, daß in diefer Richtung zu dem einen Grund: 
fate, daß eine Straffahe endlich einmal ihr definitives Ende erreichen 
jolle und zu dem Axiom „ne bis in idem“ *) die weitere Nüdjicht, daß 
in jedem Zweifelsfalle auch der Geſetzgeber fih für das Intereſſe des 
Beichuldigten enticheiden jolle, noch hinzufommt und daß hierdurch Die 
Streihung diefer Beftimmung dringend verlangt werde. 

Was endlih das einzige ordentlihe Rechtsmittel der Re— 
vifion**) betrifft, jo Fönnen wir zwar nit umhin uns im Allgemeinen 
durchaus mit dem Entwurfe einverjtanden zu erklären, fünnen aber gleich: 


*) Vergl. hierzu die Anlagen ©. 25 ff.; Motive ©. 232. 

**) Mir heben hier insbejondere folgende Beitimmungen hervor: Auch der Ange: 
flagte ift befugt, zur Hauptverhandlung Zeugen und Sadjverftändige eventuell (d. h. 
wenn es auf jenen Antrag nicht der Nech:sanwalt thut) unmittelbar laden zu laſſen. 
($. 176). Ferner: In der Gauptverhandlung felbit haben Staatsanwalt und Angeklagter 
das gleiche Necht zur Mitwirkung bei der Bemweisaufnahme und kann ınsbeiondere 
der Präfident auch dem Bertheidiger die Abhör der Zeugen ebenfo wie dem Staats- 
anmwalt allein überlaffen. Wir wünfchen gleich bier, es mögen feiner Zeit die Prä— 
fidventen nur recht häufig von diefer Befugniß Gebraudy machen, auf daß durd) das 
Verfahren der endlichen allgemein zwingenden Beitimmung einer künftigen Geſetz— 
gebung vorgearbeitet werde. 
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wohl unſere erheblichen Bedenken gegen die Bejchräntung der ausprüdlich 
und zwingend aufgeitellten Nihtigfeitsgründe nicht unterdrücken. 
Es beitimmt nämlich S. 250 als folche lediglich folgende: 

„1) wenn das erfennende Gericht nit vorſchriftsmäßig eG war; 

2) wenn ein erfennender Nichter von der Ausübung des Nichter- 

amtes in dem Nechtsitreit fraft Gefetes ausgeſchloſſen war; 

3) wenn cin erfennender Richter wegen Bejorgniß der Befangen- 
heit abgelehnt war, fofern das Ablehnungsgeſuch für begründet 
erachtet wird; 
wenn das Gericht jein: Zuſtändigkeit oder Unzuftimdigfeit mit 
Unrecht angenommen hat; . 
wenn Die aeg | in Abwejenheit der Staatsanwalt: 
ihaft oder einer Perſon, deren Anweſenheit das Geſetz vor: 
ihreibt, ftattgefunden hat; 
wenn das Urtheil auf Grund einer mündlichen Verhandlung 
ergangen tit, bei welcher die Borichriften über die Deffentlichkeit 
des Verfahrens verlegt find; 

7) wenn ein Urtheil feine Entiheidungsgründe enthält.” 

Im Mebrigen aber jchreibt 8. 249 vor: 
„Die Revifton kann nur darauf geftügt werden, daß das Urtheil 
„auf einer Berlegung des Geſetzes beruhe. Das Gefek ift ver- 
„letzt, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet 
„worden ne 
Das Bedenklihe an dieſer Gefegesbejtimmung ift das Requifit, daf 
das Urtheil auf dev Gefeßesverlegung „beruhen“ müſſe. Die Motive 
zu Diefem Paragraphen in ihrer weſentlichſten Bartie lauten wörtlich: 
„Da der höhere Richter auf die rechtliche Würdigung der Sad 
beichränft ift, fo kann das Rechtsmittel der Revifion nur dann 
von Erfolg fein, wenn von dem Nichter erfter Inſtanz eine Ver- 
legung des Geſetzes begangen worden ift. Eine Verlegung des 
Geſetzes Liegt vor, wenn eine Necdhtsnorm, deren Anwendung 
geboten war, nicht angewendet, oder wenn eine Rechtsnorm 
unrichtig angewendet worden ift. Daraus, dal dem Reviftons- 
richter eine Beurtheilung des rein Thatſächlichen nicht zufteht, 
folgt von felbit, daß die Nevifion nit auf vie Behauptung 
gegründet werden kann, dab die Art oder die Höhe der Strafe 
unangemeſſen bejtimmt jet, infofern nur die feitgejegte Strafe 
innerhalb der vom Geſetz gezogenen Grenzen liegt. Der Ausdrud 
„Rechtsnorm“ wird hier im meiteften Sinne verjtanden. Er um- 
faßt nicht bloß Die ausdrüdlihen Beitimmungen der Gefebe, 
iondern aud alle Grundfäte, welche jth aus dem Sinne und 
Zufammenhange der gejeglihen Vorfchriften ergeben. Der Ent: 
wurf unterfcheivet auch nicht zwifchen den Normen des materiellen 

Rechtes und des Prozeßrechtes, und grundſätzlich ift Feine Prozeß— 

voriehrift von der Begründung der Reviſion auögefchloffen. Als 

Erfordernig für den Erfolg der Reviſion wird im $. 249 auf: 

eftellt, dab Das Urtheil auf einer Gefetbesverlegung 

Bee: d. h. dab ohne Berlegung des Geſetzes die 


9 


— 


Su 
— 


— 
r 
— 


) Motive S. 238, Anm. 5. 
**) ss, 248 bis 267. Motive S. 8, 206, 216; vgl. mit ©. 232. 
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Entiheidung nicht jo hätte ergehen können, wie fie 
ergangen ift. Nicht eine aus den Entjheidungsgründen 
fich ergebende, fondern nur eine durch die Entſcheidung 
ſelbſt begangene Geſetzesverletzung fann den Erfolg der Revijion 
begründen. Die unrihtige Anwendung einer Nehtsnorm ijt zur 
Begründung der Nevifion nicht geeignet, wenn aud) bei veren 
richtiger Anwendung das Gericht zu derjelben Enticheidung gelangt 
jein würde. Der Erfolg des Nechtämittels ift alfo durd einen 
Zufammenhang zwiichen der begangenen Gejehesverlegung und 
der Entſcheidung ſelbſt bedingt (vgl. Mot. zum Entw. der Civil: 
prozeßordnung S. 374 [? vielmehr S. 410?]). Die Anwendbar: 

* Teit diefer Negel ift freilich nicht durchweg eine ganz gleiche. In 

den Fällen nämlich, wenn die Nevifion auf die Verlegung einer 
Prozeßvorſchrift gegründet ift, wird der Nevifionsrichter bisweilen 
nicht zu erfennen vermögen, ob und welchen Einfluß die Verlegung 
auf das Urtheil gehabt habe, fo 3. B. in dem Falle, wenn dem 
Angeklagten vor der Urtheilsfällung, der Beftimmung des 8. 208 
entgegen, das letzte Wort verfagt worden ift. In ſolchen Fällen 
wird allerdings die Aufhebung des Urtheils erfolgen müſſen, 
infofern nicht beftimmt erhellt, daß die Verlegung einen Einfluß 
auf das Urtheil niht gehabt haben fünne Den Maßftab 
für die Erheblichkeit der Verlegung einer Prozeßvorſchrift kann 
nur die Lage des einzelnen Falles bieten.“ 

Eon diefer legte von den Motiven ſelbſt für nothwendig gehaltene 
beſchränkende Beiſatz rechtfertigt die vollſte Worficht bei der Faſſung des 
eriten Abjages von $. 249 und wir behalten uns vor, vielleiht jelbit 
feiner Zeit mit weiteren anderweiten Spezialausführungen eine andere 

Redaktion der Geſetzesbeſtimmung zu verfuhen. — 


- 


. 


Der Römiſche Civilprozeß zur Zeit der Legisaetionen von O. Karlowa, 
ord. Profeſſor des römiſchen Rechtes an der Univerſität Heidelberg. 
Berlin. Weidmann'ſche Buchhandlung. 1872. 8. 396 S. 


Beſprochen von Herrn Dr. Max Cohn in Heidelberg. 


Die vorſtehende Schrift ſteht den Aufgaben unſerer Zeitſchrift an 
ſich gewiß ſehr fern: ſie behandelt Rechtsbildungen, die ſchon vor mehr 
als zweitauſend Jahren im Abſterben begriffen waren und durch das 
klaſſiſche römiſche Recht, wenn wir darunter das Recht der Pandekten— 
juriſten verſtehen, verdrängt worden ſind. Selbſt für das Verſtändniß 
dieſer Rechtsquellen und damit wieder indirekt für das geltende gemeine 
Recht iſt der Legisaktionenprozeß von verhältnißmäßig geringer Impor— 
tanz. Indeß, wenn es die Aufgabe der Zeitſchrift iſt, wenigſtens von 
den bedeutenderen Erſcheinungen auf fremden Rechtsgebieten Kenntniß 
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zu nehmen, ſo wird eine Erwähnung dieſer Schrift gerechtfertigt ſein; 
gleichzeitig ſind aber aus dieſen Gründen unſerer Beſprechung enge 
Grenzen gezogen. 

Eine Bearbeitung des römischen Legisaftionenverfahrens ft in dem 
Umfange, mie es bei Karlowa geſchieht, bisher nicht geliefert worden. 
Die Lehr und Handbücher des römischen Civilprozeſſes pflegen Diele 
Lehre nicht mit derfelben Ausführlichkeit zu behandeln, wie ven Formular- 
prozeß, begreiflid genug wegen ihrer weſentlich geſchichtlichen Bedeutung, 
aber andererfeits auch leicht erflärlih aus der höchſt fragmentariichen 
Geſtalt unferer Quellen und dem Manael an monographiichen Bearbei: 
tungen einzelner Theile. Iſt die Wifjenichaft des römiſchen Givilprozefjes 
überhaupt nod jung, jo gilt dies ganz befonders von dem Legisaftionen- 
ſyſtem: denn man fann wohl mit Recht jagen, daß man von der Natur 
diefes Verfahrens vor Auffindung des veroneſiſchen Gajus jo gut wie 
feine Ahnung hatte. Man wird daher dem Verfaſſer Dank jagen, in 
feinem Buche eine Grundlage gejchaffen zu haben, auf der fünftige 
Arbeiter weiterbauen fönnen. 

Der Verfaffer freilich jtect feine Grenzen nit jo eng, daß er ſich 
auf die Legisaktionen beſchränken wollte. Die Aufgabe feiner Schrift iſt 
Darftellung des Prozeljes zur Zeit der Legisafttonen, und ihr Grund— 
gedanfe der, daß es in diefer. Zeit neben den Legisaktionen noch ein 
anderes Verfahren gegeben habe. Er will nämlih dem Gegenſatze von 
jurgia und lites eine weſentliche Bedeutung zufchreiben und durd Diele 
Annahme viele dunfele Partien des älteren Civilprozeßrechtes aufklären. 
Dieſer Gegenſatz ift ihm ein prozejjualer, infofern unter lites die in dem Ber- 
fahren der Legisaktionen verhandelten PBrozeffe, unter jurgia anderweit 
entjchiedene Nechtöftreitigfeiten verftanden werden; er beruht aber gleich: 
zeitig auf dem Gegenſatze der Begriffe des jus und der lex, von denen 
erfteres „nicht in feiter, gejeßlicher oder gewohnheitsrechtlicher Sattzung 
ausgeprägt war, im Volke fich erzeugte und lebte, aber eines Organes 
bedurfte, das es in jedem einzelnen Falle zeigt und ausſpricht“ (S. 4). 
Diefer den zwölf Tafeln voraufgehende Gegenſatz fchleifte fi ab, indem 
ſich einerfeitö eine freiere „Interpretation der lex Bahn brach, und anberer- 
jeit3 die aus dem materiellen Gehalt der menschlichen Verhältniſſe abitra- 
birte Theorie des jus fich entfaltete. 

Durd) dieſe Unterſcheidung von jurgia und lites jeßt ſich der Ver— 
faffer in Widerfprud mit feinen Vorgängern, die einen ſolchen Gegenjat 
entweder gar nicht oder doch nur auf dem Boden des xegisaftionen- 
verfahrens anerkennen wollen. Indeß erfcheint mir das Vorhandenfein 
des in Rede ftehenden Gegenjates vom Verfaffer nit erwieſen, 
geihweige denn, daß demjelben für das ältere Necht mit dem Verfaſſer 
eine fundamentale Bedeutung beizulegen fein dürfte. Daß die beiden 
Begriffe im bürgerlichen Leben verfchiedene Bedeutung haben und dem 
jurgium etwa unjer „Zwift“, der lis etwa unfer „Streit“ gleichfommt, 
beweift nicht, daß die beiden Worte in der übertragenen Bedeutung als 
Nechtsbegriffe nicht identisch gewefen find. Zwar erjcheinen beide Worte 
bäufig neben einander, auch alö Rechtsbegriffe; aber nichts hindert hier, 
eine der Tautologien anzunehmen, wie fie, zumal in der Gefehesſprach 
des ſpäteren römiſchen Rechtes, befonders häufig ſind. Iſt nun ſo, meines 
Erachtens, ſchon der behauptete Gegenſatz von lites und jurgia nicht 
erwiefen, jo fällt damit auch der ſtolze Bau, der ſich auf dieje Baſis 
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ſtützt: die Unterſcheidung von jus und lex als Rechtsquellen. Es kommt 
hinzu. daß der Begriff des jus überhaupt niht recht klar erſcheint. Nach 
den Worten des Verfaſſers, die oben wörtlich angeführt find, Fünnte 
man glauben, das jus jei Gewohnheitsrecht; aber gerade gegen die Iden— 
tififation mit diefem wird Einfpruch erhoben. 

Der Werth des Karlowa'ſchen Werfes ruht, m. E., nicht auf diejem 
an die Spite geftellten Grundaedanfen: er liegt vielmehr in den Einzel: 
ausführungen, die, durchweg in einfacher, aber lichtvoller Darjtellung 
vorgetragen, eine reiche Menge von neuen Ergebniffen enthalten. In 
einem erſten Abfchnitte ift die Form des Verfahrens, im zweiten das 
judieium, im dritten Ort und Zeit der Nechtiprehung und im vierten 
endlih der Gang des Verfahrens abgehandelt. Außer einer Schluß: 
bemerfung ift als Beilage ein Auffa über die Argei beigegeben. 

An dem erſten Kapitel des erjten Abjchnittes fpricht der Verfaſſer 
über die modi lege agendi im Allgemeinen. Nach jeiner Anficht ift das 
Berhältniß, in welchem der auf dem Geſetze ruhende Anſpruch (legis actio 
im materiellen Sinne) mit der jedesmaligen Brozefart (legis actio im 
prozeffualen Sinne) geftanden hat, nicht der Art geweſen, daß der Prozeß 
der Legisaftionen als das prius von Alters her überliefert und die nad) 
und nah von den Gefesen anerkannten Rechte nur in diejelben eingefügt 
jeien. Der Berfaffer ftatuirt vielmehr zwiſchen dem materiell-rechtlichen 
und den prozeßsrechtlihen Bejtandtheile dev Legisaktionen einen innigen 
Zufammenhang. Im Einzelnen iſt diefer Sag, den Ihering Thon früher 
als beionders fruchtbar einer eingehenden Bearbeitung empfohlen hat, 
wicht weiter dDucchgeführt worden. Unter den modi lege agendi ift der 
Saframentsprozeß ausgezeichnet. Die Bezeichnung diejes Verfahrens mit 
dem Morte sacramentum, das auch die Bedeutung eines Eides hat, gab 
zu der Theorie Anlaß, dat auch im Saframentsverfahren urſprünglich 
ver Eid eine Nolle gefpielt hat, indem nämlich die Parteien ihre beider: 
feitigen Behauptungen eidlih bekräftigt und das sacramentum als 
eventueile Buße für den Falfcherd hinterlegt hätten. Diefer Auffaffung, für 
die fich im älteften deutſchen Nechte eine entfernte Analogie findet, ſchließt 
ſich auch der Berfaifer an, freili mit dem Bekenntniß, daß ſich unmit- 
telbare Zeugniffe nicht beibringen lafjen, und daß die Definitionen der 
Srammatifer diefer Ableitung geradezu widerſprechen. Auch in der den 
pontifices vindicirten Stellung als Richter im Sakramentsprozeſſe findet 
ver Verfafjer eine Bejtätigung der qu. Hypotheſe. Für die jpätere Zeit 
giebt Karlowa zu, daß in dem Saframentsprozelje von einem Eide (sacra- 
mentum) nicht mehr die Nede, fonad) die fortdauernde Bezeihnung abuſiv 
geweſen fei. Der Sakramentsprozeß bejtand damals in dem Eingehen 
einer sponsio, zugleich pönaler und präjudizieller Natur mit dem geſetzlich 
auf 50, reſp. 500 As fejtgeitellten Sponftonsbetrag. Wenn fih nun ber 
Verfaſſer zur Erhärtung deſſen, daß in der That auch jpäter das sacra- 
mentum mit sponsio identifizirt worden fei, auf Gajus IV, 95 
beruft, fo fcheint mir dies auf einem Misverſtändniſſe diefer Stelle zu 
beruhen: es ift hier nur davon die Rede, daß eine sponsio, jofern der 
Entjcheid darüber vor die Gentumvirn gehört, in eine legis actio sacra- 
mento auslaufen muß. Gegen die ganze Hypotheje von der Anwend— 
barfeit des Eides im Saframentsverfahren jcheint mir aber auch der Um— 
itand in Betracht zu ziehen zu fein, dat dem Religionsgefüthle dev Nömer 
der Eid im Prozeſſe wie eine Blasphemie erjcheinen mußte. Denn der 
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Eid, ſchon in der profaneren Form des jusjurandum, galt den Römern 
der älteſten Zeit als ſo heilig, daß ihnen ein Eidesbruch faſt unmöglich 
ſchien. Wie verträgt ſich damit die tägliche Anwendung im Prozeſſe, der 
ja ſtets zu dem Ergebnifje führen mußte, daß die eine Partei oder nad) 
Karloma jelbit die beiden Parteien ſich dieſes ſchwerſten aller Verbrechen 
hatten zu Schulden fommen lafjen! 

Nah Anficht des Verfaſſers fonnte nämlich das Urtheil im Sakra— 
mentöprozefje, das zunächſt darüber entjchied, utrius sacramentum justum, 
utrius injustum sit, jodann aber auch darüber, ob der, welchem die Bin- 
dicten, d. i. der provifor ſche Beſitz während des Prozeſſes, ertheilt wor: 
den, mit Unrecht diefelben erhalten habe, entweder das Saframent der 
einen oder die Saframente beider Parteien für verfallen erflären. Denn 
die Parteirollen feien in dem Sakramentsprozeſſe nicht in dem Sinne 
vertheilt geweſen, wie im fpäteren Brozeffe, wo fich der Verflagte abweh- 
vend oder erigivend verhielt. Beide Barteien behaupteten ihr Eigenthum 
und beide hatten es zu erweiſen: falls dies beiden nicht gelang, wurden 
jte beide verurtheilt. Nach der Anficht des Verfaffers feien daher weder 
durch die Bindicienertheilung, nod durch die voraufgehenden Akte des 
vindicare und contravindicare die Barteirollen firirt worden. In dem 
Saframentsprozefje wurden auch die Servitutllagen verhandelt. Die 
auffallende Thatfache, daß in den Pandekten dev Sprachgebrauch befolgt 
wird, wonach confessoria actio die Klage aus dem Servitutenrechte heißt, 
mag fie affirmativ oder negativ gefaßt jein, negativa die aus dem Eigen- 
thume gegen Anmaßungen jeglicher Art, alfo auch die mit affirmativer 
Faſſung, erklärt der Verfaſſer aus dem Sachverhalt zur Zeit der Legis— 
afttionen. Damals nämlich begann jede das Servitutreht behauptende 
intentio ftets mit ajo, mochte die Servitut ihrem Inhalte nach affirmativ 
oder negativ fein. Umgekehrt begann jede intentio, welche das Hecht des 
Eigenthümers der angeblich dienenden Sadhe geltend madte, mit nego. 
Im Formularprozei änderte ſich dies, indem der materielle Gehalt von 
der Formelfafjung unabhängig wurde; aber die alte Bezeichnung wurde 
beibehalten. 

Die neuerdings vielfach Fontrovertirte Frage, betreffend die Funktion 
der in rem actio per sponsionem mußte der Verfaſſer begreiflich grdc- 
fall3 in den Kreis feiner Unterfuhung ziehen. Er ſchließt ſich der Anficht 
Stinsing’s an, daß die Sponfton nicht die Hebergangsform von der legis 
actio sacramento in rem zur formula petitoria bilde, Tondern mit der 
eriteren gleichzeitig fer, und vimdieiet ide für die ältere Heit die Eigen— 
ichaft, als Form für den Eigenthumsprozeh an res nec maneipi zu dienen, 
da er von der Hypotheſe ausgeht, daß das Saframentsverfahren auf die 
der folennen Mebertragungsform der mancipatio zugänglichen res mancipi 
beichränkt war: erſt nach Auffommen des gemünzten Geldes habe auch 
ein Eigenthumsftreit über res nee mancipi im Saframentsprozeh aus: 
getragen werden können. 

Diefe Säbe hängen nämlich mit folgenden Anjchauungen des Ver: 
faffers zufammen. Von den Kedtsinftituten des älteften Vermögens— 
vechtes gehört ein Theil dem Nechtögebiete der lex, ein Theil dem jus 
an. Der lex angehörig find die Gefchäfte per aes et libram. Das 
Weſen vderjelben beiteht darin, daß fie, entjtanden und in Hebung zu 
einer Zeit, da es noch feine Münze gab, durch die in Gegenwart von 
fünf Bürgern erfolgende Zumägung von Erz als Aequivalent für eine 
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andere Zeiftung aus der blos privatrechtlichen Sphäre in die publieiſtiſche 
erhoben werden, und dab; demzufolge das jo erworbene Recht energücher 
und mit höherer Gewähr ausgerüftet ift. So fei von den Geſchäften 
per aes et libram, was zunächſt den Kauf anlangt, nur der Erwerb für 
öffentlich zugemwoaenes aes (mancipatio) unter die Garantie der lex 
geftellt, und nur ein folcher Kauf Erwerbsarund des dominium legitimum 
geweſen. Dies jeßt allerdinas voraus, daß man fich zu der Ihering'ſchen 
Theſe befennt, wonad) uriprünglich nur die fogenannten res maneipi im 
rechten Eigentum gewefen find. Der Verfaſſer adoptirt denn aud die— 
felbe, inpem er die res mancipi zur familia (Hauseigenthum) rechnet und 
ven letzteren Begriff mit legitimum dominium identifizit. Mir ſcheint 
diefe Zurecinung der res maneipi zur familia bedenklich, weniaftens wenn 
man fte allein damit begründen will, daß die jumenta, alio res maneipi, 
an den feriae der familia Theil nehmen: denn dies iſt in gleichem Maße 
bei anderen Thieren der Fall, die nicht zu den res maneipi gehören, wie 
beim Hunde. Stand nun der Erwerb von res maneipi unter dem Schutze 
der lex und übertrug ausfchließlich dominium legitimum, jo waren darum 
die res nec maneipi nicht gänzlich rechtlos. Indeß ſie wurden nur durch 
das jus geſchützt und ihr Prozeß (per sponsionem) war nur ein jurgium. 
In ähnlicher Weife hatten fich nexum und mutuum gegenübergeftanden, er: 
jteres unter dem Schutze der lex, legteres des jus. 

Diefer Sadjverhalt mußte indes mit Einführung der Münze eine 
weſentliche Aenderung erfahren: denn mit dem Auflommen der pecunia 
signata forma publica verlor das gestum per aes et libram, das bisher 
durh das Zumägen des aes, als eines Surrogates der Münze, eine 
Reihe von Gefchäften vor anderen Alten ausgezeichnet hatte, feine urſprüng— 
lihe Beftimmung. Wann zuerft Geld geprägt wurde, iſt bekanntlich 
bejtritten, indem Mommfen, ein non levis auetor, wie Horaz vom Pytha— 
goras jagt, geneigt ift, Die Einführung des geprägten Geldes als Beltand- 
theil der Decemviralgeießgebung aufzufafien; ich theile indeß die Anficht 
Karlowa’s, daß die Annahme eines fo fpäten Urjprunges mit den Quellen 
unvereinbar ift: nicht allein der Schluß aus der angeblichen Thatſache, 
daß man im Sahre 300 refp. 302 p. u. c. noch Viehbußen feſtgeſetzt 
und daher das Geld nicht gekannt habe, it gewagt, jondern aud, m. E., 
diefe Thatfache irrig, wie aclegentlih nachgewiejen werden wird. Mit 
dem Nuflommen des Geldes wurden nun die Geichäfte per aes et libram 
zu Scheingeſchäften: denn von einer wirfliden Zuwägung des aes fonnte 
nun nicht mehr die Rede fein. Die Maneipation verliert ihren obli— 
gatoriichen Charakter als Kaufgeihäft und erhält ſich als Form der Eigen 
thumsübertragung der res maneipi. Die Gefchäfte an res nec mancipi 
werden nun auch Kaufgeichäfte, Da jte gegen pecunia signata forma publica 
populi Romani übertragen werden, während jie früher nur Tauſchge— 
ihäfte waren, und man fchrieb dem Uebergang der Sache diefelbe Wir: 
fung zu, die man früher nur für Die res maneipi anerfannt hatte; 
jeitdem wandte man aud) bei jenen das Yegisaftionenverfahren an. 

Die fogenannte legis actio per jadieis arbitrive postulationem bringt 
der Verfaffer mit den jurgia in befondere Verbindung. Unter der Herr: 
Ihaft des jus ftanden nämlich ſowohl Rechtsverhältniſſe ſtrikter Natur, 
als auch ſolche, deren Gejtalt ein incertum it. „Während fi die 
Satung urfprüngli mit dieſen Verhältniffen gar nicht befaßt hatte, 
ftellt fie fich bald hie und da über die jurisdietio, —- fie giebt in Bezug auf 
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das eine oder andere dieſer Rechtsberhältniſſe dem Inhaber der Juris— 
diktion auf, dafür einen judex oder mehrere arbitri zu beſtellen“ (S. 57). 
Dies zeigt fh 3. B. bei allen Berbalfontraften, die nicht auf römische 
Bürger beichränft waren, wie 3. B. der Form fide promitto. Während 
die sponsio unter der lex jtand, führt die fidepromissio zunächſt nur zu 
einem jurgium.- Es eraingen mdeh eine Anzahl leges, welche viejelbe 
ausdrücklich Für klagbar erklärten. Dieje leges wiejen den Magiftrat an, 
bei Streitigkeiten aus ſolchen Geichäften, vermöge feiner jurisdictio, 
einen judex zu beftellen. Bon nun an fonnten aljo derartige Gejchäfte 
durch 1. a. per j. post. verfolgt werden. Aehnlich iſt nach) dem Verfaſſer 
der Entwidelungsaang bei den durch einen arbiter entjchiedenen Verhält: 
niffen: hierzu jeien die Konſenſualkontrakte zu rechnen, über deren Alter 
interefiante Aufichlüffe gegeben werden. Der Verfaſſer entjcheidet ſich 
dahin, daß diefelben, wenigſtens Kauf und Miethe, ſchon zur Zeit des 
Plautus und noch früher zur Zeit des erjten Spyftematifers, Sertus 
Aelius (200 v. Chr.), als klagbar vorausgejegt werden. Diejer Theil 
der Karlowa'ſchen Schrift ift ein willflommener Beitrag zur Löſung einer 
die Gejchichte des Obligationenrechtes betreifenden hochwichtigen Frage. — 
Nas die legis actio per manus injectionem betrifft, jo iſt der Verfaſſer 
der Anficht, Daß der Kell des durch legis actio sacramento condemnatus 
als Yrotoiyp der übrigen Anmwendungsfälle gegolten und daß die zahl: 
reichen Gefege, weldhe dus Anwendungsgebiet dieſer legis actio erweiterten, 
die bezüglichen Anſprüche immer unter den Gefichispunft der Damnation 
ejtellt Haben. Bon bejonderem Intereſſe iſt Dabei die Unterſuchung über 
den Inhalt der lex Marcia, die den Verfaſſer zu dem Reſultate führt, 
dab ihre Beftimmungen nicht auf fenus, jondern auf die usurae gehen. 
„Beim fenus wird die Zinfe blos als ein Theil vom Kapital gedacht; 
fenus bedeutet Das produktive Kapital ſelbſt, das Zinsaeihäft und die 
Zinfen. Tiejes unter der Herrichaft der lex jtehende verzinsliche Darlehn 
wurde in der Form Des nexum gegeben. Das nur unier der Herrichaft 
des jus ftehende Darlehn des kleinen VBerfehres war uriprünglih unver: 
zinslich, der aufblühende Handel und der Geldverfehr mit den Fremden 
bringt eine neue Art der Zinjen, Die usura, hervor.“ Das Berfahren 
der manus injeetio trägt nad) Rarloma durchweg einen pönalen Charakter. 
Damit ftehe im Zufammenhange, daß das Vermögen des von dem Gläu— 
biger aetödteten oder verfauften Schuldners dem Gläubiger anheimgefallen 
jet, da daſſelbe durch Untergang des caput des Schuldners herrenlos 
geworden. Unter partes secare wird eine Theilung in Perſon und 
Vermögen verftanden. Die Funktion des vindex faßt Karlowa mit 
Unger nicht als prozejiwaliiche Bertretung auf: vielmehr erfläre jie fid) 
aus dem altrömiſchen Grundſatze, daß man nicht in einer Perſon Objekt 
und Subjeft des Nechtsftreites fein kann. Dagegen theilt er nicht 
Unger's Anficht, daß der nun verhandelte Prozeß mit dem vindex eine 
sacramenti actio in rem über das dem Gläubiger an der Perſon des 
Schuldners zuftehende jus gewejen fei: ohne freilich über den Fortgang 
des Berfahrens zu einem irgendwie ficheren Ergebniſſe zu kommen. 
Endlich begeanen wir dem Gegenjage zwifchen lex und jus, lis und jur- 
gium auch auf diefem Gebiete. Denn nad) dem Verfaſſer war nur gegen 
den condemnatus, d. i. gegen den in ciner lis verurtheilten Schuldner, 
die legis actio das geeignete Erefutionsmitiel. Wenn dagegen der Ma— 
gijtrat vermöge jeiner jurisdietio oder ein von dem jus dieens beitellter 
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privatus judex ein jurgium jchlichtete, jo war das Urtheil ein einfaches 
judicare, der Verklagte judicatus. Cine gewiſſe Analogie findet der Ber- 
fajjer im Strafprozeſſe: dem eigentlichen Gomitielverfabren das im Falle 
der Verurtheilung zu einer danmatio führte, ging ein magiſtratiſches 
Verfahren voran, das mit einem judicare abjchloß: man fünnte es etwa 
einen Beſchluß über Verſetzung in den Anklageftand „nennen. Diefer 
Sprachgebrauch bezeugt freilich nur, daß im Kriminalprozeſſe in einem 
und demfelben Verfahren der Beklagte zuerft judieatus und dann con- 
demnatus war, nicht, mie es der Verfafler für den Civilprozeß ftatuirt, 
eine ftrenge Gegenläblichkeit beider Begriffe. Dem Verfahren gegen den 
condemnatus entſprechen nun Das duci jubere gegen den judicatus: das, 
anders als die manus injectio, ein auf Anrufen des Siegers ertheilter 
Befehl des Magiftrates tft, den judicatus in die Privarhaft abſtiſühren 
und dem Sieger nichts weiter gewährt, als ein jus retinendi. 

Für die pignoris capio find bekanntlich unſere Nachrichten höchft 
fragmentariſch. Der Verfaſſer jhliept ſich der zuerst von Ihering auf: 
geſtellten Anficht an, daß dieſes Verfahren bei Beftreitung des Rechtes 
zur Vornahme der Selbithülfe zu einem Prozeſſe geführt habe, indem 
der Gläubiger das ihm beftrittene Recht zu bewerien gehabt habe. Hierfür 
führt er das Verhälini der ſiciliſchen Steuerpäcter an, wo nad) dem 
berufenen Edikt des Verres die Steuerpächter die anomale Befugniß 
gehabt haben, die exekutiviſche Veitreibung aud nad) eingelegtem Wider— 
ſpruch zu vollziehen, woraus folge, dal gewöhnlich die Pfündung hätte 
jiftirt werden müſſen. Indeß fest dies voraus, Daß die erefutiviihe Bet: 
treibung mit Der pignoris capio identifizirt wird: eine Zufammenftellung, 
gegen die Doch recht gewichtige Gründe jprechen, wie jie von Degenfolb 
(die lex Hieronica, bejonders S. 132) auseinandergejegt worden find. 
Auch im weiteren Verlaufe ist die Degentolb’ihe Auffaffung, wonad die 
pignoris capio, analog der magiftratifchen, lediglich ein Zwangsmittel ift, 
nicht gewürdigt. Auf dieſe Were konnte der Berfajler zu der Vermu— 
thung gelangen, daß das Pfand nad dem Ablauf einer beftimmten, für 
die Einlöjung geſetzten Frift an den Gläubiger zu Eigenthunm verfallen 
fonnte. Unter den Fällen, in denen die pignoris capio Anwendung fand, 
bietet das bereits berührte Pfändungsrecht der Steuerpäcdter ein beſon— 
deres Intereſſe. Die Vorftellung, dab der Pächter nad römischer Auf: 
fafjung eine Art Grundrecht erwarb, Fann ich nicht iheilen; auch bin ich 
der Anficht, daß das interdietum de loco fruendo nicht den Zehntpächtern, 
jondern den Pächtern eines locus publieus gegeben wird. Da nad) des 
Verfaſſers Auffaſſung zu Ccero's Zeit die pignoris capio noch in Uebung 
it, To erklärt er die auffallende Erjcheinung ihres Kortbeitehens nad) der 
lex Aebutia damit, daß dielufhebungderl * a ° perpignoriscapionem durch die 
lex Aebutia nicht nothwendig, auch die Abf haffung der durch beſondere Geſetze, 
wie in Sicilien durch Die lex Hieronica, eingeführten Pfändungsrechte zur 
Folge hatte, und daß jonad zu Cicero's Zeit in manchen Provinzen Des 
Keiches ein Pfändungsrecht, in anderen dagegen nur eine petitio beftand. 
— Was endlich das Verfahren per condietionem betrifft, jo meint der 
Verfaſſer, dab die Eigenthümlichkeit dieſes Verfahrens nicht darin beſtan— 
den habe, dab die Denunziation des Klägers ad judicem capiendum 
außergerichtlich jtattgehabt habe, und ſonach nur ein Termin in jure 
— worden ſei. Vielmehr ſei ein Termin vorangegangen, in dem 
der Kläger ſeine Rechtsbehauptungen, etwa ebenſo, wie bei der sacra- 
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wreenti actio in personam aufftellte, und im Folle Des Widerſpruches auf 
einen Termin nad) 30 Tagen ad judicem capiendum condicirte. In 
diefem erfannte der judex direkt, unmitielbar über die Rechtsbehauptung. 
Der Zweifel, ob aus dem Vorkommen der sponsio tertiae partis bei ver 
condictio certae creditae pecuniae im Formularprozefje wirklich mit 
Eicherheit auf dieſe Sponſion bei der condictio e lege Silia wegen certa res 
—3 werden könne, wird vom Verfaſſer nicht beachtet. Die Ein— 
führung dieſer legis actio ſchreibt er einer ſpäteren Zeit zu, in der man 
die früher betonten Unterſchiede zwiſchen den Fällen einer Schuld von 
certa pecunia, von denen die einen zu einem jurgium, die anderen zu 
einer lis führten, als unmejentlic anzujehen anfing, und aus allen dieſen 
Fällen den Begriff des eredere und als gemeinjamen Anhalt der Zeiftung 
den Begriff der certa pecunia signata forma publica populi Romani 
abitrahirte. 

Aus dem zweiten Abjchnitte (das judieium) ſei hier nur die Anficht 
des Berfaffers über das Gentumviralgericht erwähnt. Er hält dafjelbe 
für eine uralte Bildung und bringt die Hundertzahl mit dem aus hun— 
dert Mitgliedern beftehenden Senate des Nomulus in Verbindung, fo 
daß diefer nad ihm die Funktion eines Gerichtshofes gehabt hat. Die 
Einfegung der decemviri wird dagegen nicht ohne qute Gründe der lex 
Papiria zugejchrieben. Mit bejonderer Sorafalt find fodann im dritten 
Abſchnitte Ort und Zeit der Nechtiprechung behandelt. Was den erjteren 
betrifft, jo begegnen wir auch hier dem Unterjchted von lites und jurgia, 
indem der Verfafjer die lites dem comitium, die jurgia dem forum zumeift. 
Der für den älteren Brozeß jo wichtige Unterfchied von dies fasti und 
nefasti wird dahin bejtimmt, daß die erftere Kategorie nicht einen ein- 
fahen Gegenſatz gegen die dies nefasti bezeichne und fonad die Einthei: 
lung nicht ſämmtliche Tage des Jahres’ umfaßt habe: dies fasti ſeien 
urfprünglich der Gottheit geweihte heilige Tage geweſen, leicht erflärlich 
aus der Form des urjprünglichen Verfahrens (sacramentum), das ja 
auch eine heilige Handlung war. Mit der Verweltlihung des sacramen- 
tum und der Einführung der anderen legis actiones hätten jene bejonders 
qualifizirten dies fasti ihre Bedeutung verloren, und die Bezeichnung 
erhielt fih für alle Tage, an denen nicht, wie an den dies nefasti, Die 
Kechtsiprehung unterfagt war. Für die dies nefasti wird der zuerſt von 
Hartmann ausgeiprochene Gedanke, daß fie mit der Idee der Reinheit 
und Enifündigung in Verbindung ftanden, im Einzelnen mit Erfolg 
durdgeführt. Die dies intereisi hält Karlowa für eine ſpätere Bildung, 
indem biefelben urjprünglich dies nefasti geweſen und erjt bei eintretender 
Verweltlihung zu gemijchten Tagen gejtempelt worden find. Auf ein 
weiteres Eingehen muß verzichtet werden: nur ſei bemerkt, daß der Ber: 
fafier auch in feinen Unterfuhungen über die nundinae dem beregten 
— e von lites und jurgia begegnet, indem er an dieſen Tagen aus— 
ſchließlich jurgia entjchteden willen will. 

Bielleicht Fünnte man wünſchen, daß der Verfaſſer dem vierten Ab: 
ichnitte diejelbe Ausführlichfeit gegeben hätte, wie dem dritten. Schon 
äußerlich tritt eine gewille Ungleichmäßigfeit hervor: aber auch bei nähe- 
vem Eingehen zeigen fi wohl einzelne Züden. In dem Kapitel über 
die Stellvertretung im alten Prozeſſe ift der nicht unmwichtigen Kontro— 
verje, ob unter pro populo agere die Vertretung des Staates als juri— 
ftifcher Perfon oder eine Vertretung im Sinne der jpäteren Popular: 


336 Literatur. 


klagen gemeint ſei, nicht gedacht. Der Verfaſſer ſpricht die erſtere Alter— 
native als ſeine Anſicht aus. Eine Löſung der ——— Formel pro 
tutela iſt nicht gegeben. Gegen die allerdings allgemeine —2 der 
lex Hostilia von einer Zuläſſigkeit der Vertretung für den Fall der 
Kriegsgefangenſchaft ſcheint mir doch in Erwägung zu kommen, daß das 
römische Recht konſequenter Weiſe die Vertretung in dieſem Falle gar 
nicht zulafien fonnte: da der Kriegsgefangene fein caput hatte. Ein Aus: 
weg bietet jih, wenn man apud hostes mit dem jpäteren apud peregrinos 
identifizirt. 

Die Einleitung des Verfahrens erforderte die Gegenwart der Bar: 
teien: die Bartei hatte aber jelbjt für das Erjcheinen des Gegners Sorge 
zu tragen, wozu fie das Necht der in jus vocatio und bei Widerftand 
der captio hatte. Daneben hat es nun für den Fall, daß der Ange: 
jprochene den Kläger hinzuhalten oder ihm zu entfliehen jucht, noch die 
manus injectio gegeben. Die neuerdings von Hartmann aufgejtellte 
Anficht, daß es neben der privaten Ladung im Legisaftionenverfahren in 
gewiſſen Fällen obrigfeitlihe Yadung gab, acceptirt der Verfaſſer ın dem 
Sinne, daß Diefelbe bei den jurgia Re Anwendung gefunden habe. 
Erſcheint nun der Gegner, ohne den Berehlen des Magiftrates Folge zu 
leiften, jo wird im fpäteren Rechte nach der lex Rubria bei Klagen auf 
pecunia certa credita der Werflagte als in contumaciam verurtheilt 
angejehen, bei anderen Klagen in contumaciam verhandelt. Dieje ver: 
jchtedene Behandlung reicht nach dem Verfaſſer in die Zeit der Legis— 
aktionen und findet ihre Grflärung wiederum in dem Gegenjage von lis 
und jurgium. Konnte dagegen der Gegner nicht geladen werden, jo 
mochte, wie in dem ſpäteren prätortichen Edikte, durch civilrechtlihe Vor: 
Ichriften aegen den indefensus Sorge getroffen worden fein, freilich nur 
für den mit einer lis Belangten: denn für die jurgia jei in contumaciam 
verhandelt worden. Anders verhält es ſich mit den Folgen des Aus- 
bleibens im judieium. Waren aber die Barteien vor dem Nichter 
erjchienen, jo begannen die Berhandlungen, die in die causae conjectio 
und die peroratio zerfielen. Bon diefen beiden Abjchnitten giebt Der 
Verfaſſer der erfteren die Funktion, „durch Behauptung von Thatjachen 
ven leeren Naum der in der legis actio aufgeftellten Nechtsbehauptung 
fo weit auszufüllen, daß diefelbe nicht mehr in der Luft ſchwebt und jo 
eine fejte Grundlage für die weitere Verhandlung zu ſchaffen“ (S. 370), 
während der peroratio die weitere Zergliederung der Behauptungen und 
die Führung der Beweife anheimfiel. 

Aus-dem reihen Inhalte des Buches find Fa einzelne Mittheilungen 
— worden: auf das Detail, Einzelausführungen und Incident— 

emerfungen fonnte nicht eingegangen werden. Es bleibt nur noch der 

Wunſch auszufprehen, daß dem Werfe auch in weiteren juriftijchen 
Kreifen eine Aufmerfjamfeit zugewendet werden möchte, welche es nad) 
N, die es in unferer Literatur einzunehmen berufen ift, wohl 
verdient. 
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10. 


Geld und Kredit. Erite Abiheilung: Das Geld. Darlegung der Grund- 
lehre von dem Gelde mit einer Vorerörterung über das Kapital 
und die Uebertragung der Nugungen, von Carl Knie, Profeflor 
der Staatswiſſenſchaften zu Heidelberg. (Berlin. Weidmann’sche 
Buchhandlung. 1873. 8. 344 ©.) 


In einem Augenblide, wo die vielumitrittene Frage über die 
Ausgabe von Etaatspapiergeld und Banknoten ihrer veihögejeglichen 
Löſung entgegengeht, gewinnen die zahlreichen Erörterungen über das 
Weſen des Geldes an praftifhem Intereſſe. Anies, welcher diefe Lehre 
Ihon vor einem Decennium durch werthoolle „Beiträge“ bereichert hat, 
unternimmt bier nochmals eine monographiihe Darlegung der wirth— 
Ihaftlihen und rechtlichen Funktionen des Geldes. Diefelbe ift als Theil 
eines größeren Ganzen, der Kreditlehre, gedacht. Um aber die Beröffent: 
lihung nicht über die reichägejegliche Konftituirung der Münzverfaffung 
— ——— iſt die Lehre vom Gelde abgeſondert als „erſte Abthei— 
ung publizirt, wobei ſich der Verf. noch Nachträge über „MWeltgeld und 
Weltmünze“ und über die Literatur der Gelditheorie vorbehält. Nicht 
ohne Grund ſetzt Anies voraus, daß feine Schrift auch das Intereſſe der 
„Fachjuriſten“ erregen wird. Die jeit Jahren von juriftifchen und national: 
ökonomiſchen Schriſftſtellern lebhaft befürmortete Verbindung beider 
Wiſſenſchaften ijt ja heutzutage eine fo innige, daß feine aus einem der 
beiden Lager hervorgehende Iiterarifche Bublifation, wenn fie irgend den 
Anſpruch erheben will, ihren Gegenjtand in befriedigender oder erſchöpfen— 
der Weife zu behandeln, der Gefichtspunfte der Schmweiter-Literatur und 
ihrer Literatur entrathen darf. Wie auf juriltifcher Seite Goldſchm idt 
und Endemann, fo fann unter den Nationalöfonomen Knies als einer 
der hervorragenditen Vertreter diefer Richtung genannt werden. Wo er 
auch den Boden der Jurisprudenz betreten maa, überall zeigen feine 
Ausführungen, daß ihm feiner Sinn und rihtiges Verftändniß für Rechts— 
begriffe und für die durchgreifende Verschiedenheit der juriftiichen und 
der wirthichaftlichen Betrachtungsweiſe keineswegs fremd find. Lafien 
wir die eimas abitraft gehaltenen PBräliminarien über „Kapital“ bei 
Seite, deren Ausführlichkeit fih nur aus jenem Verhältniffe des Buches 
als Theil eines umfaffenderen Werkes erflärt, fo treten uns zahlreiche 
Beziehungen zur Rechtswiſſenſchaft bereits in dem zweiten Abjchnitte „Die 
Nusungen und ihre entgeltlihe Uebertragung“ entgegen. Mit Necht 
wird hier darauf hingewiefen, daß für die Nationalöfonomie nicht die 
Uebertragung der Machtbefugnig (des Eigenthumes), jondern die eines 
wirthſchaftlichen Gutes als jolden (Mittel zur Befriedigung eines bezüg- 
lichen menſchlichen Bedarfes) den Kernpunkt des Intereſſes darbiete. 
Bon dieſem Standpunkte iſt die Uebertragung eines wirthſchaftlichen 
Gebrauches an einem Sachgute ohne Ueberlaſſung des letzteren zu Eigen— 
thum eine vollkommen ebenbürtige Güterübertragung. In der Charak— 
teriſtik mancher hierher gehörigen Rechtsinſtitute begegnen wir treffenden 
Bemerkungen über bedeutſame, ſchon von den römischen Juriſten beob— 
achtete Verſchiedenheiten der wirthſchaftlichen Güter. So wird darauf 
hingewieſen, Daß der typiſche Unterſchied zwiſchen ſogen. fungiblen und 
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nicht fungiblen Sachen theils durch die jachliche Natur der Güter jelbit 
dargeboten, theil3 „eventuell dur den Willen des Menſchen bedingt“ 
fei, was mit der heutigen Lehre übereinftimmt. *) Als Hebertragung 
einer Nußung, „nämlich der Nutzung aus vertretbaren Gütern, die zur 
Bebrauhäbefugnig des Eigenthümers übergeben mitteld eines gleichen 
Quantums zurüdgeftellt werden”, erfcheint dem Berf. auch das Darlehn. 
Das Moment der Eigenthumsübertragung ift dabei nur begleitend, 
obſchon unvermeidlih. Wenn indejjen hieraus eine Erflärung dafür 
gefchöpft wird, daß beim Darlehn die Gefahr des Unterganges effektiv 
von dem Gläubiger (Nichteigenthümer) getragen werde (©. 78 ff.), jo 
jcheint uns dabei eine Verwechſelung der Inſolvenz des Schuldners mit 
dem Intergange des dargeliehenen Gegenitandes zu Grunde zu liegen. 
Roſcher hat in diefer Beziehung die Anforderungen der juriftiidhen Kon: 
fequenz befier gewürdigt. Ungern verfagen wir uns, hierauf und auf 
die fih daran fnüpfenden Erörterungen über die Begriffe „Eigenthum“ 
und „Vermögen“ näher einzugehen. Unfer fachmäßiges Hauptinterefie 
nehmen die durch alles Borangehende jorgfam vorbereiteten Ausführungen 
des Verfaflers über die Funktionen des Geldes in Anſpruch. Die mirth: 
Ihaftlihe Bedeutung der Cheds, Anmweifungen, Wechſel als Erjagmittel 
des Metallgeldes wird hier auf das richtige Maß zurüdgeführt. Treffend 
reiht der Verf. diefen Formen des „Einlöſungskredites“ **) die Bank— 
note an. Denn wenngleich pofitives Gefeß dieſelbe häufig (ſiehe 3. B. 
preuß. Banfordnung vom 5. Oktober 1846, SS. 33 u. 34) dem baaren 
Gelde in wichtigen Beziehungen gleicharftellt hat, fo ift die Banknote 
doch im Wejentlihen nichts alö eine Geldforderung an die emittirende 
Bank, deren prempte Erfüllung (Einlöfung) in eigenthümlicher Weife 
gefichert ift. Die entgegenaejegte Auffafjung Endemann’s, gegen welde 
der Verfaſſer erfolgreich polemifirt, hat ihre tiefe Wurzel in den weiten 
Begriffen des genannten geiftvollen Schriftftellers von „Sache“ und 
„Kredit“, welche fich weder jurtftiich noch nationalöfonomifh als haltbar 
erweifen. ***) Mort für Mort unterfchreiben wir folgende Sätze 
des Verfaſſers: „Die modernen Geldfreditpapiere find nicht blos 
Beweismittel für Forderungen, wie anderweitine Schuldſcheine, und fie 
find feine Werthträger von der Art, wie das Geld einer if. Sie find 
aber Träger von Korderungen, befähigt, im Verkehr den Dienſt des 
Girfulationsmittels für Geldforderungen zu verrichten” (S. 202). Unter 
diefe Charafteriftit fällt eben aud die Banknote. Deſſenungeachtet ver- 
fennt der Verf. nicht, daß diejelbe wegen der ihrer Ausgabe zu Grunde 
liegenden öfonomifchen Intention und wegen ihrer befonderen jachlichen 
Einrichtung zu dem gemünzten Gelde in eine gewilje nähere Verwandt: 
haft tritt, welche die Gefeggebung nöthigt, die Banknoten weder einfad) 
wie ein Geldfreditpapier, noch einfach wie ein Zahlungsmittel zu behan: 
deln. Thatjähli überwiegt der geldartige Gebraud der Banknote. 
rag aber iſt Die —— des Verf. vollkommen begründet, 
daß die Ausgabe von Banknoten an ſich kein Geſchäft des freien 


— — 


*) Vergl. z. B. Förſter, Theorie u. Praxis d. preuß. Privatrechtes, I. 8. 21; 
Siebenhaar, Lehrbuch des ſächſ. Privatrechtes, S. 41. 
**) Goldſchmidt, dbb. d. H⸗R. S. 1195 ff. 
***) Vgl. m. Recenſ. bei Busch, Archiv f. HeR., Bd, 7,8. 461 ii. 
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Verkehres ift. Weniger entichieden jtellt jich der Verf. zu der Dedungs- 
und Gontingentirungsfrage. Die von ihm hier gegebenen Gefihtspunfte 
find nicht erichöpfend und jollen dies nicht jein. Am Schluffe des Bandes 
werden noch die wichtigen Fragen, welche fich für den inhalt der Geld— 
ichuld bei einer Veränderung in der Währung ergeben, in einer aud) 
für Juriften überaus anziehenden Weiſe behandelt. Die Nachtheile der 
Einführung einer Doppelwährung treten dabei überzeugend hervor. 
Möge der Abſchluß des gediegenen Werkes unfere Geduld nicht allaufehr 
auf die Probe Stellen! R. Rod. 


11. 


Paul Hinihius, Das Kirhenreht der Katholifen und Proteſtanten. 
Band L, II, 1. (Berlin. Guttentag. 1869, 70, 71.) 


Eine eingehende Behandlung des Kirchenrechtes, wie ſie der Verf. 
in dem vorliegenden Werke jich zur Aufgabe geſtellt hat, muß als ein 
danfensmwerthes Unternehmen begrüßt werden. Dies gilt ganz befonders 
vom evangeliichen Kirchenrechte, da für Diejes die vom Verf. in Ausficht 
geiteilte Behandlungsmweife noch ohne Borgänger und dabei um jo noth- 
wendiger ift, als die Rechtsbildung in der evangeliihen Kirche einen 
überwiegend partifulären Charakter trägt, und bei einer fo fnappen Dar: 
itellung, wie fie die vorhandenen Kompendien des Kirchenredhtes davon 
durchweg geben, die Gefahr nahe liegt, daß der Leſer eine durchaus 
falſche Vorjtellung von den einzelnen Nechtöinftituten erhält, und er ſich 
namentlich nicht jelten verfucht fühle, Grundſätzen, melde in Wahrheit 
nur in einem fleinen Theile von Deutichland Herrſchaft erlangt oder 
behauptet haben, gemeinrechtliche Geltung beizulegen. Aber aud auf 
dem Gebiete des katholiſchen Kirchenrechtes wird die hiſtoriſche Behand- 
lungsweiſe des Werfafjers neue Reſultate zu Tage fördern und liegen 
ſolche in den erichienenen Bänden bereits vor. 

Was die Anordnung des Stoffes betrifft, jo trennt der Verf. die 
Darjtellung des katholiſchen Kirdenredites von dem evangeliihen und 
zerlegt das eritere in Die beiden Hauptabichnitte: „die Hierarchie und die 
Zeitung der Kirhe durch dieſelbe“ und „die Nechte und Pflichten der 
einzelnen Kirchenglieder, ſowie der kirchlichen Genoſſenſchaften“. Ueber 
Begriff und Wefen der Kirche, die Verfaffungsentwidelung, das Ber: 
hältnig von Staat und Kirche, über die Quellen und Literatur Des 
Kirchenrechtes will der Verfaſſer erit in einem nad Beendigung des 
Syftems zu veröffentligenden Einleitungsbande handeln. Aus dem 
legteren Umjtande fann man dem Verf. feinen Vorwurf maden, da für 
denjelben hierbei lediglich Zwedmäßigkeitsrüdiihten maßgebend gemejen 
jind, und der zulegt erwähnte Band, wie die gewählte Bezeihnung ſchon 
darauf hinweiſt, Doch den Anfang des ganzen Werkes bilden wird. 
aa unbedenklich erfcheint die volljtändige Trennung des evangelifchen 
vom fatholiihen Kirchenrehte, da diefelbe Wiederholungen, zum Min: 
deiten Bermeifungen nothwendig im Gefolge haben und jomit die Weber- 
fichtlichfeit jtören muß. Für eine ganze Reihe von Initituten, wie 3. B. 
die dem firchlichen Bermögensrechte angehörigen, das Pfarramt und den 
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Pfarrverband, das PBatronatsreht find die Wurzeln für die heutige Ge- 
ftaltung der Dinge in den chriſtlichen Kirchen jo jehr dieſelben und find 
die Verfchiedenheiten in dem Maße auf Einzelheiten beichränft, daß die 
ce Abweihung von der bisherigen Tarjtellungsmeife nicht motivirt 
erſcheint. 

Die zur Zeit vorliegenden 1'/2, dem katholiſchen Kirchenrechte gewid— 
meten Bände enthalten die Lehre von der Ordination und von der Hie- 
rarchie. Sie zeichnen ſich durch die umfaſſendſte Benutzung der Quellen 
und der Literatur des Kirchenrechtes, Fritifche Behandlung des Materiales, 
flare und belebte Darjtellung, ſowie anerfennensmwerthe Objektivität aus. 

Lewis. 





12. 


Föriter, Franz, Dr.. Geh. Ob.-Iuftiz Nath und vortr. Rath im Auftiz- 
Pinift., Theorie und Praris des heutigen gemeinen preußiſchen 
Privatrechtes auf der Grundlage des gemeinen deutfchen Nechtes. 
I. Band. 3. Aufl. Berlin. G. Neimer. 1873. 8 30 u. 
82 ©. 


Dem eben erſt zum Abſchluß gebrachten vierten Bande des För— 
ſterſchen Werfes folgt die neue Auflane' des erjten Bandes auf dem 
* Dieſe iſt in vieler Beziehung geändert und verbeſſert. Das neue 

rundbuchrecht macht ſeinen Einfluß ſogleich im Allgemeinen Theile 
mannigfach geltend; dazu kommt die Berückſichtigung der neueren Lite— 
ratur und Rechtſprechung, von welcher leßteren namentlich aud die Judi: 
fatur des Reihsoberhandelsgerichtes Beachtung gefunden hat. So zeigt 
jih der Berfafjer in jeder Weife bemüht, der großen und gerechtfertgten 
Gunſt, mit welder fein Werk vom Bublifum aufgenommen worden, du 
die fortgejegte Ihätigfeit, die er demſelben zumendet, zu entiprecden. 
In der VBorrede nimmt er, wie jchon öfter, Gelegenheit, die Ausarbeitung 
eines gemeinfamen deutſchen Civilgeſetzbuches zu befürworten und fich 
gegen den von Fitting und neuerdings auch von Roth befürworteten 
Meg der ſtückweiſen Kopdififation oder, wie Noth diefe Meihode benannt 
hat, der. Unififattion ausjufprechen. Neferent jtimmt hierin vollftindig 
mit ihm überein. Dringend mwünjchenswerth iſt es ober, daß man die 
große Aufgabe fortan nicht blos als einen abftraften Wunſch betrachten 
möge. Wir müjjen derjelben näher treten und uns über den Plan und 
die Art der Aussührung zu verjtändigen ſuchen. Se gewaltiger das 
Unternehmen ift, deito mehr erjcheint «3 geboten, daß man bald mit der 
Arbeit beginne. Behrend. 


Zu Abhandlung AV. des 6. Bandes dieſer Zeitihrift. 


Bon Harn PBrofeffor Dr. Schirmer in Königsberg. 


Ein eigenthümlicher Zufall hat es gefi'gt, Daß zu Derjelben Zeit, 
in der obiger Auffag meines verehrten Freundes und Kollegen Dahn 
entitanden ift, auch in mir, angeregt durch die Schrift von 8. Adides, 
der Gedanfe an eine Ähnliche Arbeit über denjelben Gegenftand wach 
gerufen wurde. Mündliche Beipredung ergab eine jolche Ieberein- 
ftimmung der beiderjeitigen Anfichten, daß ich der bereits vollendeten 
Arbeit des Kollegen gegenüber gern von jeder weitergehenden Ausfüb- 
rung Des Geplanten Abjtand nahm und nur verſprach, möglicher 
Weife der gedrudt vorliegenden Abhandlung vom Romaniſtiſchen Stand- 
punfte aus einen furzen Nachtrag hinzuzufügen, An dies BVBerfprechen 
erinnert, komme ic) demſelben bereitwillig nad), nur daß ich meinen 
Freunde es zu verantworten überlaflen muß, wenn Manchem der Nad)- 
trag des Abdrudes kaum werth erjcheinen follte. — Es handelt ſich 
nämlich für mich nur um einen einzigen Bunt, der in Dahn's Aufjag 
nicht fo betont ift, als ich es mödjte. Ic meine das Verhältnif des 
Gewohnheitsrechtes zum Gelege. In den dies betreffenden Anſchau— 
ungen finde ich den eigentlichen Kernpunft des ganzen Adidesjchen 
Buches, das ihn zu feiner Polemif wider die Lehren der hiftoriichen 
Schule treibende Moment. Und ich geſtehe weiter zu, hierin ijt das 
gefunde und richtige Element in der Auffaſſung unferes gemeinjfamen 
Gegners. Während die Frage nad) der Entjtehung des Gewohnbeits- 
rechtes, überhaupt die gefammte einfchlagende Lehre, wie Savigny 
bezeichnend jagt, in das Gebiet der juriftiichen Metaphyfif gehört, ſo 
füllt doch das Verhältnif des Gewohnheitsrechtes zum gefeglichen bereits 
in den Kreis der pofitiv gewordenen Nedtsüberzeugung hinein. Es 
läßt fi) daher ein abfoluter, allgemein wahrer Grundfaß über Die 
Beziehung zwischen den Normen des ftaatlichen Gefees und der gewohn- 
heitsrechtlihen Uebung nicht aufftellen. Es ift nicht blos ein Irrthum 
über die Tragweite der eigenen Kraft, nidt blos eine Folge der 
Unfenntniß der zu Grunde liegenden philofophiihen Wahrheiten, ein 
Verfennen der inneren Natur des Gewohnheitsrechtes, wenn Der Gefep- 
geber dem Gewohnheitsrechte feinem Gelege gegenüber derogirende Kraft 
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abipricht; cs ift das zugleich ein Stück pofitiver Nechtsüberzeugung. 
Und dieſe braucht keinesweges bei den Geſetzgeber allein ſich zu finden, 
ie fann von feiner Zeit überhaupt getheilt werden. Es fommt eben 
darauf an, mit welder Energie der Staatsgedanfe Das gelammte 
Rechtsleben des Volkes beherriht. Es ijt mir ein Zeichen der Zeit, 
daß die Idee der Fridericianiſchen und SIofephinifchen Periode eben 
jegt auch im den Kreifen der in der Savignyfchen Schule gebildeten 
Juriſten wiederum ſchärfer hervortritt. Für den ſich aud hier voll- 
ziehenden oder vorbereitenden Umſchwung legt Adickes unmillfürlid) 
Zeugniß ab. — So werden wir denn aber aud den römischen Juriften 
bejfer gerecht werden fünnen, als Savigny dies von feinem Stand- 
punfte aus vermochte. Es wird Die L. 2 C. quae sit longa con- 
suet. VIII. 53 veritändlih, ohne daß man nöthig hat, an ihrem 
Maren Wortlaute in mwillfürlicher und gezwungener Weife herum zu 
deuteln oder, das wortgemäße Verſtändniß derfelben aus dem „abfolu- 
tiftifchen, Telbitgefälligen und bornirten Wefen Gonitantin’s“ begreiflich 
zu finden. Es liegt eine tiefere Wahrheit, nicht blos eine Verwechſe— 
(ung oder Vermiſchung des politifhen und nationalen Ganzen darin, 
wenn in L. 32 8. 1 D. de legg. 1. 3 Julian die Geltung Des 
Gewohnheitsrechtes dem Gefege entgegen auf den tacitus consensus 
omnium, gleich wie auf ein tacitum suffragium populi gründet; und 
dann überhaupt Die bindende Kraft des Gewohnheitsrechtes aus Der- 
felben Anſchauung herleitet. — cf. L. 35 D. eod. Nur das darf 
man natürlich nicht behaupten, das die jogen. elausula derogatoria 
dem Gelege eine größere Kraft geben fönnte, als cs ohne Dies haben 
würde. Ja, ein folder Zuſatz giebt viel eher zu erfennen, daß ver- 
fchiedene Rechtsanſchauungen über das Verhältniß von Gejeh und 
Gewohnheitsrecht mit einander im Kampfe liegen. Der Ausgang diejes 
prinzipiellen Kampfes enticheidet dann eventuell über das einzelne 
Geſetz mit; und iſt die der jtärferen Kraft des ftaatlichen Geſetzes gün- 
tige Auffaſſung Siegerin, jo fommt es jelbjtverjtändlid nicht zu einem 
wirflichen letzterem widerfprechenden Gewohnheitsrechte, böchitens zu 
einem verfuchten Anfage zur Bildungeines folchen. 
Königsberg, den 25. Mai 1873, 
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Die Nechtsverhältniiie der Ehefrauen nah dem Branden- 
burgiſchen Provinzialrechte. 
Bon Herrn Stadtgerichtsrath L. Korn in Berlin. 


I. Zuſtand des ehemaligen Güterredhtes in der Marf Brandenburg 
vor Neception des Römiſchen Rechtes. 


Bor der Reception des römifchen Rechtes galt in der Mark 
Brandenburg das altlächfifche Recht, wie es durch den Sachſenſpiegel, 
die Gloſſen deſſelben und das magdeburgifche Weichbild fich ausgebildet 
hatte. Zwar hatten nur einige Städte der Altmark ihren direkten 
Rechtszug an den Schöffenftuhl zu Magdeburg, während für die übrigen 
der Scöffenftuhl in der Stadt Brandenburg als oberiter Gerichtshof 
galt. Mlein es war allgemeine Redtsanfiht in der Marf, daß man 
zum ſächſiſchen Rechte achöre, daß dieſes gemeines Landredjt fei, umd 
daß nad ihm im Zweifel zu verfahren und zu entjcheiden fei. ') 

Nach dem altſächſiſchen Landrechte war die rechtliche Stellung der 
Frau- folgende: 

Der Mann hatte die VBormundfchaft über das gefammte Vermögen 
der Frau und es beitand feine Zweiung zwifchen feinem und ihrem 
Gute. *) Diefe Vormundfchaft war nicht ein öffentliches Amt, welches 

N Gloſſe zum Sachjenfpiegel, II. 12: Geschit yd aver in einer marke, alse 
thu Myssen oder thu Brandenburg oder thu Lussis, wan desse hebben sessisch 
recht unde syn Sassen unde Doringe,. (Ausgabe 1516, BI. 73, Kolonne 3.) — 
Göte, Provinzialvecht der Altmarf, Motive I. S. 5 (Magdeburg 1836). — v. Scholz— 
Hermsdorf: Das jetst beftehende Provinzialrecht der Kurmart Brandenburg, Abtb. II., 
S. 7 (Berlin 1834). — Heydemann, die Elemente der Joachimiſchen Konftitution 
S. 2 (Berlin 1841). 

2) Sachſenſpiegel, I. 31 $.1 u. 2: Svenne en man wif nimt, so nimt he in 
sine gewere al ir gut to rechter vormuntseap. Man unde wif ne hebbet nein 
getveiet gut to irme live. 

Zeitſchrift für deutſche Geſetzgebung. VII, 93 
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dem Manne im Interefle der Frau von einer Behörde übertragen 
wurde, jondern fein Privatrecht, welches er von Rechts wegen erwarb, 
jobald die Ehe geſchloſſen war. Er verwaltete fraft deflelben das 
Vermögen der Frau ohne Zmweiung von feinem Bermögen, zog alle 
Nutzungen daraus für ſich und durfte alle dazu gehörigen einzelnen 
Sachen ohne Zuziehung der Frau gültig veräußern. Nur in Betreff 
der Grundftüde der Frau bejtand eine Ausnahme. Diefe fonnte er 
nur im Kalle echter Noth ohne ihre Zuzichung verfaufen und verpfänden. 
In allen anderen Fällen mußte die Frau ihre Zuftimmung zur Ver— 
äußerung ihrer Xiegenschaiten geben, widrigenfalls fie Das Rechts— 
geihäft anfechten und ihr Gut zurüdfordern fonnte. *) Es ift zwar 
fontrovers, ob der Mann, abgejehen von dem Kalle echter Noth, nad 
dem Syiteme des Sachſenſpiegels die Grundſtücke feiner Frau ohne 
deren Zuziehung gültig veräußern Ffonnte, oder ob erft durch Das 
jpätere nar der Gloſſe entjtandene ſächſiſche Landrecht und durd Das 
magdeburgifche Stadtrecht der Konfens der Frau bei Veräußerung ihrer 
Liegenichaften als nothwendiges Erforderniß zur Gültigkeit des Gefchäftes 
eingeführt worden ift. ) Für unfere Zwecke intereffirt dies aber nicht, 
da jedenfalls zu der Zeit, als das römiſche Recht in der Mark Bran- 
denburg rezipirt wurde, das ſächſiſche Land. und Stadtrecht jenen 
Grundiag ſchon längft angenommen hatte. 

Durch die Vormundſchaft des Wannes wurde Die 
Rechtsfähigfeit der Frau nicht befeitigt. Es fehlt an jeder 
Andeutung in den altfächfiichen Rechtsquellen, woraus auf eine Beichrän- 
fung der Redtsfähigfeit der Frau durch ihre Verheirathung gefchlofien 
werden fünnte. Vielmehr läßt fid) überall erfennen, daß fie bejtrebt 
find, die Rechtsfähigkeit der Srau und die des Mannes im Brinzipe 
gleich zu jtellen. Der Sachſenſpiegel drüdt Dies in dem Satze aus, 
dad die Frau neben dem Manne in der Gewere fite und bezeichnet fie 
fort und fort als Eigenthümerin ihres Gutes während der Ehe. ”) 

Ebenjo wenig wurde die Handlungsfähigfeit der Frau 
duch die Bormundfhaft des Mannes im Prinzipe auf- 
gehoben. Eine allgemeine Gefchlechtsfuratel Für Mädchen, Frauen 


9) Gloſſe zum Sachſenſpiegel, I. 20, 32, 44; III. 76 8. 3. 

*) v. Martit: Das eheliche Güterredit d. Sachſenſpiegels, ©. 142 (Leipzig 1867). 
>) Sadjienipiegel, 1. 45 S. 2: En wif ne mach ok ane irs mannes gelof 
nicht ires gudes vergeven noch egen verkopen, durch dat he mit ir in den 
geweren sit. 
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oder Wittwen ift dem altſfächſiſchen Rechte unbefannt. Wenn fie nicht 
perfönlich in Prozeſſen vor Gericht auftreten Fonnten, vielmehr hier eines 
Vorfprechers bedurften, fo beruhte Dies auf der alten Idee des Kampf- 
gerichtes, zu dem Die Weiber allerdings wegen des Mangels der 
-Wehrhaftigfeit unbedingt unfähig waren. Diefe einzige Ausnahme 
ihrer Handlungsfähigkeit hatte daher einen befonderen Grund und 
betätigte nur die Regel, daß fie den Männern gleid ftanden, wenn 
diefer Grund fehlte. Es findet fih nirgend in den Rechtsquellen ein 
allgemeiner Sat, daß verheirathete Frauen ungünftiger als Mädchen 
und Wittwen geftellt jeien. Im der zutreffenden Stelle des Sadjien- 
jpiegels, welche von dem ehelichen Güterrechte handelt, heißt es nicht, 
dab die Frau durch ihre Werheirathung in die vormundicaftliche 
Gewalt des Mannes fomme, vielmehr wird in Texte mit wunderbarer 
Klarheit uns gefagt, dab er ihr Vermögen in feine Bormundicait 
nehme. ®) Es ift eine Vormundſchaft des Vermögens und nicht der 
Perſon, welche dem Manne eingeräumt wird. Man muß Daher diefen 
Punkt jo auffafien, daß die Handlungsfähigfeit der Frau im Prinzipe 
anerfannt wurde, daß ihr aber thatfächlich jeder Gegenjtand fehlte, an 
dem fie ſich äußern fonnte, da ihr ganzes Vermögen der Verwaltung 
des Mannes unterworfen war. Nur in einzelnen Bällen war aus- 
nahmsmeife eine Möglichkeit, daß ihre Handlungsfähigfeit hervortrat. 
Es gehörte hierher, da fie bei dem Verkaufe ihrer Liegenichaften von 
ihrem Manne zugezogen werden und ihren Konfens dazu abgeben 
mußte, und daß fie wenigfiens nad) dem magdeburgifchen Weichbilde 
Sondergut befigen fonnte, worüber fie frei verfügen durfte, Veräußerte 
die Rrau ohne Zuziehung ihres Mannes Gegenftände ihres Vermögens 
und zwar ohne Unterfchied, ob Dies Mobilien oder Immobilien waren, 
fo war das Nehtsgeihäit nicht nichtig. Der Mann fonnte es nur 
anfechten, weil fein Recht der Vormundſchaft verlegt war. Unterlief 
er Die Anfechtung durch gerichtliche Revokation der fort- 
gegebenen Stüde und verftarb er vor diefem Schritte, fo 
blieb die Verfügung der Frau gültig, wenn nicht etwa einer 
der wenigen Fälle eintrat, daß feine Erben die Klage noch aufnehmen 
fonnten. Die Frau felbjt fonnte das Geihäft niemals aufrufen. Das 
vormundſchaftliche Nedit des Mannes vernichtete alfo nicht die Hand- 

» Gartjenipiegel, J. 31 $. 2: Svenne en man wif nimt, so nimt he in 
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(ungsfähigfeit der Frau, ſondern bejtand felbitftändig neben ihr und 
erloſch, wenn der Mann fi) nicht entjchloß, auf Grund deffelben zu 
interveniren. °) 

Daß diefe Grundfäge des gemeinen ſächſiſchen Landrechtes in der 
Mark im Allgemeinen gegolten und mindeftens als Bafis des ehelichen 
Güterrechtes betrachtet worden find, ift mit Sicherheit anzunehmen, 
zweifelhafter aber erfcheint es, ob fie bei ihrer Anwendung in der 
Mark nicht im Einzelnen erhebliche Nenderungen erfahren haben und 
ob namentlich nicht in einem Theile der Mark eine allgemeine Güter- 
gemeinjchaft der Eheleute ſich heraus gebildet hat. 

Die erite NAenderung, welche das ſächſiſche Landrecht erfahren hat, 
beiteht in der Ausbildung eines von ihm verjchiedenen Stadtredtes, 
wie es das magdeburgifche Weichbild zeigt. Es wurde bier Der 
Grundſatz aufgegeben, da Mann und Frau Fein gezweites Gut haben 
fönne, und jtatt dejjen angenommen, daß das vormundſchaftliche 
Recht des Mannes fih nur auf den Theil des Vermögens 
der Frau erjtrede, welder ihm zu feiner Gemwere übergeben 
worden war. Alles Lebrige blieb Sondergut der Frau und es galt 
die Präfumtion, daß alles von fahrender Habe, liegenden Gründen 
und ausjtehenden Forderungen der Frau ihr Sondergut ſei und fo 
lange als ſolches angefehen werden müſſe, bis eine ausdrüdliche 
Viebergabe an den Mann nachgewieſen ſei.“) Nur die eine Ausnahme 
wurde gemacht, dab Erbichaften, welche der Frau zufielen, ohne weiteres 
in die vormundjcaftlide Gemwere des Mannes (nad) ihrem alten 
Begriffe des Sachjenjpiegels) gelangten. ’) Die Handlungsfähigfeit 
der Frau erlitt feine Einbuße, denn es ift viel jpäteren Rechtes, daß 
eine allgemeine Gejchlechtsfuratel eingeführt wurde, vielmehr wurde 
fie thatſächlich dadurch bedeutend erweitert, daß die Frau über ihr 
Sondergut ohne Zuziehung ihres Mannes girltig verfügen fonnte, 
Auch nad dem magdeburgifchen Weichbildredyte bedurften Frauen nur 
eines DBertreters in Prozeſſen, und Afte nicht ftreitiger Gerichtsbarkeit 
wurden von ihnen ohne vormundſchaftliche Affiftenten aufgenommen. 
Handelte es fid) in einem Prozeſſe um ihr Sondergut, fo war ihr 
Mann nidt ihr nothwendiger Vertreter vor Gericht, da ex fein Recht 

’) Martig, a. a. DO. Seite 133 und die höchft ſcharfſinnige Ausführung im der 
Note 13 dajelbft. 


*) Martitz, S. 253. 
) Martig, a. a. O. ©. 977. 
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über dieſes Gut hatte, vielmehr konnten ſie ſich einen beliebigen andern 
Vorfprecher wählen. '’) Sie fonnten in jtehender Ehe über ihr Sonder- 
gut mit ihren Männern Verträge abjchliegen. 1!) Die Grundftüde der 
rau, auch wenn fie nicht ihr Sondergut waren, fondern dem Manne 
zu feiner vormundschaftlichen Gewere beitellt waren, Fonnte der Mann 
ohne ihren Beitritt nicht verpfänden oder veräußern. '”) 

In der brandenburgifchen Stadt Stendal hat diefes Recht unver- 
ändert gegolten. Dieſe Stadt ift bei ihrer Stiftung im Jahre 1151 
mit magdeburgiichen: Rechte belehnt worden und Dies iſt ihr fort und 
fort, zulegt noch im Jahre 1345, beftätigt worden. '*) Der Schöffen: 
ſtuhl zu Magdeburg ift der Oberhof von Stendal geblieben und zahl— 
reiche Urtheile liegen uns vor, nad denen feine Abmweibung "des 
ftendalfchen Rechtes vom magdeburgifchen Rechte zu erkennen iſt.!“) 

Anders verhielt es fi) mit den übrigen Städten der Mark Bran- 
dendburg. Dir Maffe der deutfchen Koloniften, mit denen Stadt umd 
Land der Mark im zwölften und dreizehnten Jahrhunderte befekt 
wurde, kam nicht ſowohl aus dem Stifte Magdeburg, der Altmark und 
der Gegend des Darzes, als aus Weſtphalen und von dem Niederrhein. 
Von bier brachten fie die Zweitheilung des Nadlaffes nach dem Tode 
eines Ehegatten als ihr Recht mit und gaben fie in dem neuen ande 
nicht auf. '’) Andererfeits betrachtete man es zur Deranzichung von Ein- 
wanderern als Notbmwendigfeit, Die neuen Städte mit anlodenden Frei— 
beiten zu verfehen, und nichts fchien in Ddiefer Beziehung wirkſamer, 
als daß die Nechte der berühmten und reihen Stadt Magdeburg den 
neuen Anfiedlern zugefichert wurden. So ift es gefommen, daß den 
neuen Städten in der Mark Die Rechte der Stadt Magdeburg ver- 
lieben, zugleich aber den Anfiedlern nachgelaſſen worden ift, ihr frü- 
heres, davon abweichendes Erbrecht beizubehalten. In der Stiftungs- 
urfunde der Stadt Prenzlau, gegeben zu Stettin den 6. Januar 1235, 
ift dies in einfachen Worten ausgefprochen. *) Kür Wittftod ijt in 

10, Martit, a. a. DO. ©. 309. 

4) Martitz, a. a. O. ©. 261. 

12) Martit, a. a. DO. ©. 142. 

3) Heydemann: Die Elemente der Joachimiſchen Konftitution (Berlin 1841) S. 86, 
Der Berfaffer irrt aber darin, daß die Halbtheilung neben Heergewäte und Rade in 
Stendal gegolteu babe. 

14) Behrend: Ein ftendaler Urtheilsbuch aus d. 14ten Jahrhundert (Berlin 1868), 

15) Heydemann, a. a. DO. ©. 165. 

10, Civitas haec eadem debet -frui libertate, quam habet civitas magde- 
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dem Stiftungsbriefe vom 10. September 1248 angeordnet, es Tolle 
ftendalfches Recht, welches, wie oben gefagt, mit dem magdeburgifchen 
zufammenfiel, haben, das Erbredyt folle aber ausgenommen fein, fein 
Heergemwäte und feine Rade gelten, vieimehr die Halbtheilung Pla 
greifen. '7) Ebenſo heißt es in der Gründungsurfunde für Ayrig vom 
Iahre 1237, in Betreff des Erbrechtes ſolle Halbtheilung zur Anwen- 
dung fommen, fonft aber folle itendaler Recht gelten. '‘) Endlich 
wird im Stadtbudye von Berlin aus dem Jahre 1397 beitimmt hervor- 
gehoben, daß das brandenburgiiche Recht in Betreff des Erbrechtes 
vom Sachſenrechte abweiche, fein Heergemäte, feine Rade und feinen 
Muftheil fenne, vielmehr die Hälfte des Vermögens dem überlebenden 
Ehegatten gebühre. '’) In Berlin galt das Recht der Alt: und Neu— 
ftadt Brandenburg an der Havel und dafjelbe Recht hatten außerdem 
die Städte Franffurt a/D., Spandau, Landsberg, Rathenow, Balfenburg, 
Straußberg, Soldin, Wriezen, Berlinchen, Neu -Landsberg, Küftrin, 
3ellin, Bärwalde, Bernäuchen, Nienburg, Droffen, Müncheberg, Vitten- 
mwalde, Eberswalde, Bernau, Nauen, Treuenbriegen und Belig. ?”) 
Man war fic) daher im größten Theile der Marf bewußt, daß man im 
Erbredte der Eheleute vom ſächſiſchen und magdeburgifchen Rechte 
abmwich und ftatt deſſen die Halbtheilung hatte, die nod) jest hier gilt. 

Das Erbredt der Eheleute hängt mit ihrem Güterrechte unter 








burgensis, et eodem jure, excepto eo quod rade appellatur, quod apud nos 
decrevimus abolendum. Buchholz: Verſuch einer Geſchichte der Churmart Branden- 
burg (Berlin 1771), IV. ©. 66. 

1") Donavimus, uti eo jure civili in Witztoch, quo utuntur incolae sten- 
dalenses. His tamen exceptis, scilicet quod tota hereditaria possessio simul 
(glei) et ea pars, quam vocant herwede et rade, defuncto marito vel uxore 
per medium dividatur. Bedmann: Siftorifche Beichreibung der Chur und Mart 
Brandenburg. Theil V, Bud I. ©. 271. 

1%) Concessimus, ut hereditates, quae mortis jure perventae fuerint, per 
medium dividantur, et ut jure fruantur stendalensium. Bedmann, a. a. O. 
Seite 173. 

is) In den brandenborgschen rechte behold sy half und half, alse sy dot 
hebben. — Ok so is.in someliken sassenlande, dar die erven nemen na doder 
hand hergewede radeleve und musteile, dat id brandenborgesche recht nicht 
en vulbordet. Vortmer sal alle ding half und half wesen, weme dat af und 
tu stervet. Fidicin: Hiftor.=diplomat. Beiträge (Berl. 1837 ı 8.1 ©. 142 u. ©. 123. 

20) v. Kampk in Mathis’ Monatsfchrift, Bd. XL ©. 38-86. — Riedel: Die 
Mart Brandenburg im Jahre 1250 (Berlin 1831), IL. 37 1. — Hendemann: Ele- 
mente der Joachimiſchen Konftitution (Berlin 1841), ©. 51 
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Lebenden eng zufammen. Aus der Sorge für die Wittwe ift die Halb- 
theilung entjtanden und aus diefer die Idee der Gütergemeinichaft bei 
Lebzeiten abgeleitet worden. Bei der Gütergemeinſchaft unter Ehe- 
leuten ift die rechtliche Stellung der Frau eine ganz andere als nad 
dem magdeburgifchen Rechte mit feinen Grundfäßen vom Sondergute. 
In den Gegenden, aus melden die Salbtheilung nah der Marf 
gefommen ift, hat Gütergemeinfchaft gegolten oder kurz darauf ſich ent- 
widelt, und in der Marf jelbft hat es faft zu feiner Zeit an juriftifchen 
Stimmen gefehlt, welche für eine allgemeine Gütergemeinichaft unter 
Eheleuten während des Beitandes ihrer Ehe eingetreten find. Brud- 
mann, Scepliß und Schurff haben fich unter den älteren Iuriften 
dafür ausgefprocen. *') Steger und ein neuerer Schriftiteller, deſſen 
Name nicht genannt ift, nehmen an, Daß fie wenigſtens in früherer 
Zeit und jedenfalls bei Abfaffung der Joachimiſchen Konftitution von 
den Erbfällen vom Mittwoch vor Branciscns 1527 in der Marf 
gegolten habe. **) Zulegt ift die Gütergemeinfchaft bei den Berathungen 
über das Erbfchaftsedift vom 30. April 1765 als bejtehendes Recht 
vertheidigt worden, dann aber durd) diefes Ebdift felbit verworfen, alfo 
im Wege der Gefeggebung befeitigt. *”) Eine ausdrüdliche Erffä- 
rung über eine herrſchende Gütergemeinfchaft der Gheleute 
während ihres Lebens enthalten unfere Redtsauellen aus 
der Beit vor der Joachimiſchen Konftitution nidt Am 
meiften jprechen für fie die Beitimmungen des jalzwedeljchen Rechtes, 
wie es dieſer Stadt in dem Privilegium vom 16. Mär) 1275 ver- 
lieben worden iſt. Es macht faft den Eindrud, als ob man eine 
Quelle des lübiſchen Rechtes vor fich habe, und eine Bejtätigung des 
dortigen auf Gütergemeinjchaft beruhenden Erbrechtes ?') ausdrücklich 
ausgeiprocden würde, wenn in dem BPrivilegium vorgejchrieben wird: 

„Bei dem Tode eines Gatten erhalte der überlebende Gatte die 


2) Fr. Brudmann: Opera juridieo-practica, I. Cons. 44 No. 7, 36, 61. — 
Joachim Scheplitz: Consuetudines I, pars IIL, tit. 2 $. 1. — Sieronimus Schurff, 
II. cons. 99. 

2) Joh. Sam. Steyer: Dissertatio juridica inauguralis (Ausgabe von 1761), 
S. 36, und Fuftiz-Minifterialblatt von 1858, S. 180. 

=») Heydemann: Elemente, ©. 336, fiebzehntes Votum. — Verordnung, wie es 
in Erbichafts-Anfällen zu halten, v. 30, Aprit 1765, Abth. IL. 8. 8 Alinea 3 (Nov. 
Corp. Constit. III. &. 689 Nr. 42). 

- Stein: Gründlihe Abhandlung des lübifchen Rechtes, I. S 121 ff.; und 
Mehlen: Die geietliche Erbfolge nach lübiſchem Rechte (Stralſund 1748), ©. 6. 
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Hälfte des gemeinfamen Bermögens; wenn Eltern bei Lebzeiten 
ihren Kindern eine eigene Wirthichaft oder eine Ausftattung 
gegeben haben, fünnen fie über ihr Vermögen von Todes wegen 
frei verfügen, ohne daß die abgefchichteten Kinder dagegen etwas 
einmenden dürfen, ſonſt befommen die Kinder die Hälfte des 
gemeinfamen Bermögens; heiratet ein Wittwer oder eine Wittwe 
wieder und befommen fie aus dieſer Ehe Kinder, fo beerben die 

Kinder erjter Ehe fie nicht, vielmehr fällt Alles den zweiten Ehe- 

gatten und den mit ihm erzeugten Kindern zu; nur wenn die 

zweite Ehe kinderlos ift, erhalten die Kinder erjter Ehe die Hälfte 
nach dem Zode ihres zu einer zweiten Ehe geichrittenen Vaters 
oder ihrer wieder verheiratheten Mutter. * *°) 

Allein aus allen diefen Beitimmungen über das Erbrecht der 
Eheleute kann noch nit ein Schluß auf ihre Güterverhältniffe 
unter Xebenden gemacht werden. Solche Schlüffe müffen bei Bragen 
des älteren deutfchen Privatrechtes überhaupt ausgefchloffen bleiben, 
da dieſes feine Ausbildung nicht nad), feiten Syftemen gewonnen hat. 
Es tritt aber hinzu, daß jeder weitere Zufammenhang der Marf 
Brandenburg mit den Gegenden, aus welchen die Halbtheilung zu ihr 
gekommen it, unterbrochen worden ift und die Erinnerung daran fehr 
Schnell verloren gegangen ift, nachdem Die deutſche Kolonifation in der 
Marf einmal bewirkt war, Es herrſchte nur die Anficht, daß man 
ſächſiſches Recht habe. Noch im Iahre 1440 hat der Markgraf Friedrich) 
einen Richter in Salzwedel mit der Verpflichtung angeftellt, nad 
gemeinem Sadjen- und beihriebenen Rechte zu ridten 
und richten zu laffen. *) Unter Sachenrecht verftand man den 
Sadjenipiegel und das magdeburgifche Weichbildredt. Die ganze 
Gloſſe der altmärkifchen Juriften von Bud) (Vater und Sohn) zum 
Sachſenſpiegel und das Stadtbud) von Berlin von Jahre 1397, 


>) Si pater et mater omnes pueros suos legitime locaverunt, antequam 
moriantur, et po:stmodum unum ipsorum patrem vel matrem mori contigerit, 
pater vel mater superstes de bonis suis ordinabit et faciet, quae voluerit, 
pueris suis nolentibus immo non valentibus prohibere. Posito etiam, quod 
pater pueros habent de uxore legitima secundo-ducta, hi pueri post mortem 
patris eorum ipsius hereditatem obtinebunt, pueris suis prioribus in ea here- 
ditate partem non habentibus sed exclusis. — Heydemann: Elemente, ©. 106; 
vergl. dort auch die weitere Entwidelung diefes Stadtrechtes durch die Privilegien von 
1278, 1527 und 1702. 

*6) v. Raumer, Codex diplomaticus Brandenburg. L, ©. 145. 
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welches zum großen Theile nur eine Umftellung des Sachſenſpiegels 
ift, liefern hierfür neben den zahlreichen Judifaten aus jener Zeit den 
bejten Beweis. Selbſt das Erbrecht der Gheleute ift nad) magdebur- 
giſchen Rechtsanſchauungen modifizirt worden, denn troß des Verbotes 
von Heergewäte und Gerade finden fi in allen Städten Spuren der- 
felben, die allerdings in dem Stadtrechte von Brandenburg-Berlin auf 
ein Präzipuum an gemilfen einzelnen Stüden ſich befchränft haben, 
welches der überlebende Ehegatte außer der Hälfte des Gejammt- 
vermögens befam. ?°) Es fann daher allein als richtig angenommen 
werden, Daß in der Mark Brandenburg vor der Ioadhimica 
von 1527 nur das fähfifhe Recht, das heift der Sadjen- 
Ipiegel und das magdeburgifhe Weichbildredt, als 
gemeines Recht gegolten hat, daß Die Abmweidhungen Des 
Erbredtes der Gheleute von dieſem Rechte nicht weiter 
ausgedehnt worden find, als die Worte der zutreffenden 
Privilegien es erheifhen, und daß namentlich die Redte 
der &heleute während ihrer Vebenszeit nad ſächſiſchem Rechte 
mit Ausihluß der Grundfäge einer Gütergemeinichaft 
behandelt worden find Erſt wenn ein Todesfall vorlag und es 
zu einem Erbfalle gefommen war, wich man vom fächjfifchen Rechte ab 
und nahm nun ein Gefammtvermögen an, als ob Gütergemeinjchaft 
ſchon bei Lebzeiten beftanden hätte. ?°) 

Nach unferen modernen Kechtsbegriffen erfcheint dies allerdings 
ſyſtemlos und unfertig. Die fpäteren Juriften, wie Pruckmann, 
Sceplig und Schurff, welche fi für eine Gütergemeinfchaft unter Ehe— 
leuten während ihres Lebens ausgefprodhen haben, jind Durch Diefen 
Gedanken zu ihrer Annahme geführt worden, denn fie haben fich nicht 
damit befreunden fünnen, daß eine Gütergemeinschaft nad) dem Tode 
eines Gatten entftehen folle, während fie bei Lebzeiten nicht gegolten 
habe. Allein man darf die fortgejichrittene Bildung fpäterer Zeit nicht 
auf frühere Iahrhunderte anwenden und darf ſich nicht der Wahrheit 
verfchließen, wie unvollfommen die Rechtsanſchauungen früherer Zeiten 
waren. Wenn fpätere Juriften aber noc als Grund für ihre Annahme 
anführen, daß die Worte der Ioadhimica von 1527 für fie Tprächen, 


>”) Heydemann: Elemente, ©. 176. 

29) Ueber die Wirkung diefer Anfchauung auf das heutige Erbrecht vergl. meine 
Abhandlung über — Sag und Erbvertrag der Eheleute” in Behrend's Zeitſchrift, 
1871, ©. 117. 
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da dort gejagt werde: der überlebende Chegatte behalte nad alter 
Gewohnheit das halbe Gut, fo iſt dies ebenfalls hinfällig. Der aus- 
gefprochene Zweck der Joadhimica ging dahin, mit Ausnahme des Erb- 
rechtes der Cheleute ein neues Grbrecht einzuführen. Die Worte: 
„behält nad) alter Gewohnheit“ fünnen daher nur bedeuten, daß es in 
Betreff der überlebenden Ehegatten bei dem früheren Rechte verbleiben 
folle und daß fie ihr altes Erbrecht beibehalten jollen. Wer mit der 
Sprache der damaligen Rechtsauellen vertraut ift, kann dieſe Interpre- 
tation nur ſachgemäß finden. 


11. Römiſches Recht und Usus modernus. 


Nach dem römischen Rechte, wie es in den Pandekten und dem 
Eoder Auftinians ſich findet, "*) erfcheint die Frau durchaus redits- 
und handlungsfähig und erleidet durch Eingehung der Ehe hierin feine 
Einbuße oder Ginfhränfung. Der Mann hatte nach römiſchem Rechte 
feine juriftifche Gewalt über die Brau, vielmehr ftand die Frau als 
vollfommen freie Perſon neben ihm. Sie trat nicht in feine Ramilie 
und war nicht in feiner rechtlichen Wiacht, nicht in manu mariti. Sie 
blieb in ihrer bisherigen Bamilie und in der Gewalt ihres Vaters, 
denn die Ehe war fein Mittel, die patria potestas zu löfen. War 
fie sui juris. fo blieb fie es und erfuhr darin feine Einfcränfung. 
Sie fonnte ſich in jeder Weife frei verpflichten (vorausgefegt, 
daß fie nicht in patria potestate war) und bedurfte dazu nicht 
des Beitrittes und der Genehmigung ihres Mannes. Diefer 
hatte fein Interventionsreht und fein Wideriprucd gegen eine Rechts- 
handlung der Frau hatte feine Wirkung. °') 

Dagegen hatte der Mann die Pflicht, die Koften des gemeinjamen 
Hausftandes zu tragen und die Frau und ihre Kinder jtandesgemäf 
zu ernähren. Als Beijteuer hierzu wurde ihm im Intereſſe der Frau 
die Dos beitellt. Das römische Güterreht der Cheleute dreht fich 
weſentlich um das Inftitut von der Dos. Man theilte die Dos in dos 
profectitia und dos adventitia, doch hat dies für das moderne Recht 
feinen praftifchen Werth. 


2) Das ältere, römische Necht hat feinen Einfluß anf die Entftehung unſeres 
Provinzialrechtes geäußert und fann daher hier nicht in Betracht kommen. 

”, Glück: Erläuterungen, 8. 1223—1225, Band 24 S. 378. — Haſſe: Güter- 
recht der Ehegatten, 5. 28 I. ©. 88, 
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Der Mann Hatte feinen geiegliden Anfprud auf eine 
Dos. Hatte er fich feine ausbedungen, fo fonnte er fie nicht fordern. 
Namentlich; war die Frau, auch wenn fie Vermögen hatte, ohne fpe- 
zielle Verabredung nicht verpflichtet, aus diefem eine Dos auszumählen 
und dem Manne zu übergeben. *') Allerdings war der Bater der 
Frau, ihr väterliher Großvater und wenn befondere Gründe obmal- 
teten, auch die Mutter der Frau verpflichtet, fie zu Ddotiren. Dies 
begründete aber fein Recht des Mannes, wurde vielmehr nur als ein 
Recht der Frau aufgefaßt, fo dab es in ihrem Belieben ftand, ob fie 
ihre Verwandten deshalb in Anſpruch nehmen wollte. Der Mann 
fonnte gegen diefe nur Klage erheben, wenn die Frau ihm ihre Rechte 
abtrat. °*) 

Geſchenke unter Gheleuten waren verboten. Die Beftellung einer 
Dos wurde aber nicht als eine Beichenfung des Mannes aufgefaft, 
da man fie nur als eine Beifteuer zu den Koften der Ehe hetrachtete. 
Die Frau fonnte deshalb in ftehender Ehe eine Dos ihrem Manne 
gültig aus ihrem Vermögen anmweifen oder, wenn er eine folche bereits 
hatte, fie vergrößern und erweitern. Dagegen war die Ummandelung 
der Dos in freies Vermögen der Frau eine unerlaubte Schenkung unter 
Eheleuten, weil die BPfliht des Mannes zur Ernährung der Frau und 
der Kinder beitehen blieb. Der Mann fonnte diefe Umwandelung alfo 
jeder Zeit wiederrufen. ??) Dem Dritten, der die Dos beftellt hatte, 
ftand das Recht, die Dos in freies Eigentum der Frau zu verwan- 
dein, ebenfalls nicht zu, Da er nur nach aufgelöfter Ehe die Rückgewähr 
verlangen fonnte und der Dann in der Zmwifchenzeit als Eigenthümer 
angefehen wurde. **) 

Gegenftand der Dos fonnte Alles fein, wodurch der Mann 
bereichert wurde, zum Beifpiel förperliche Sacden, baares Geld, Forde— 
rungen, Ufus Bructus, eine Erbihaft u. f. w. Auch die Entfagung 
einer Erbichaft, für welche der Mann fubitituirt war, galt als gültige 
Beitellung einer Dos, wenn fie zu dieſem Zwecke erfolgte. Auch ihr 
ganzes Vermögen konnte die Frau dem Manne als Dos übergeben. 


— — — m — 


81), Hafſſe, a. a. O. 88. 104 u. 105. I. ©. 367; und Glück, a. a. O. 8. 1281 
Nr. 5, B.25 ©. 105. — Holzſchuher: Theorie und Cafuiftit, 8. 58 No. 6d (Aus- 
gabe von 1863 ©. 623). 

32) Vangerow: Leitfaden, $. 216 I. 310. — Glüd, a. a. ©., $. 1231 Nr. 1, 
B. 25 ©. 55. — Haſſe, a. a. O., 88. 95—98 I. ©. 346. 

8) Die Ausnahmen fiehe bei Bangeromw, Leitfaden, $. 217 b, Anm. 2, ©. 320, 

34) Haffe, a. a. O., 88. 79, 114—116 L ©. 278 u. 398. 
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Es war dies aber feine Univerfalfucceffion, denn durch 
Beitellung der Dos wurde immer nur eine Singularfucceifion in Betreff 
der einzelnen darunter begriffenen Stüde bewirkt. °’) Hatte die Rrau, 
melde ihr ganzes Vermögen zur Dos hingab, Schulden, fo gingen 
diefe Daher auf den Mann für deifen Perſon nicht über, Die Gläu- 
biger konnten nur gegen die Frau Hagen und Einweifung in ihr Ver— 
mögen verlangen, denn den Gläubigern durfte fie dies durch Weggabe 
nicht entziehen. °°) 

Urfprünglid war das Recht des Mannes an der Dos 
während der Ehe ein äußerſt einfadhes. Er wurde als 
Gigenthümer der Dos angefehen und fie verblieb ihm, wenn Die 
Frau vor ihm verſtarb. Nach und nad) änderte fich dies, und nad) 
dem die Reſkripte Iuftinians in den Coder aufgenommen find, kann 
man wohl fagen, die Rrau ift Gigenthümerin der Dos und der Mann 
hat daran nur ein ausgedehntes Berfügungs- und Nießbrauchsrecht. 
Juſtinian Spricht dies aber nicht direft aus und fo ift es noch gegen- 
wärtig Fontrovers, wer Gigenthümer der Dos in ftehender Ehe iſt.“) 

Stets hatte man angenommen, dat die Dos im Intereffe der Frau 
und der zu errichtenden gemeinfamen Defonomie dem Manne beitellt 
werde. Es war wohl fehwer, für undotirte Töchter Männer zu finden 
und große Opfer mußten gebracht werden, um eine ftandesgemäße Ehe 
für fie zu gewinnen. Ghefcheidungen waren bei den Römern fpäterer 
Zeit äußerſt leicht, indem jeder Ehegatte ohne weitere Börmlichleiten 
die Ehe für aufgelöft erflären fonnte. Man mußte Garantieen haben, 
daß der Dann die Dos nicht einftrich und die Frau dann entließ, um 
die Dos zu gewinnen. Die Dos fiel der Rrau zu, wenn die Che 
geichieden wurde, und der Mann konnte höchftens einen Theil davon 
einbehalten, falls die Rrau einen binreichenden Grund zur Scheidung 
gegeben hatte. Die Dos fiel auch der Frau zu, wenn der Mann vor 
ihr verftarb.?°) Ia man nahm an, daß der Mann die dos profectitia 


3) Haffe, a. a. ss 109. I. ©. 379, 

36) — a. a. O., 8. 58 * 2, S. 621. — Stüd, $. 1230, 8.25 ©. 12. 

9) Löhr: Wer ift Eigenthümer der Dos? Mag. f. Nedtswifienid. IV. ©. 57 
u.539. — Glück, a. a. O., 88. — 1234 - 36 u. 1250—52B, B. 25 ©. 106. — 
Bangerow, a. a. D., 8. 217 B. I. ©. 319. — Haſſe, a. a. O., ss. 66, 107.1. ©. 
238 u. 378. - Keller: Pandekten, $ 397 (Ausgabe von 1861, ©. 739). 

>, Die Ausnahme der dos receptitia intereffirt hier nicht, bu "de auf ausdrüde 
licher Verabredung beruhte. 
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dem Bater der Frau reftituiren mußte, wenn die rau vor ihm ver- 
jtarb, weil der Zweck der Dos fortgefallen jei und der Water der 
Tochter näher ftände als der Mann. Cs galt daher fehon früh als 
erſter Grundfag quamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen 
est, *”) und nad) und nad) führte man verjchiedene Miittel hinzu, um 
die Neftitution der Dos für alle Fälle zu fichern: 

1. Die Berfügungsfähigfeit des Mannes wurde innerlich beichränft, 
indem ihm die Veräußerung jedes zur Dos beftellten Grundftüdes 
bei Strafe der Nichtigkeit unterfagt wurde; | 

2. die Frau fonnte bei fichtlich bevorjtehender Gefahr des Verluſtes 
durch Infolvenz des Mannes die Dos ſchon in der Ehe zurüd: 
fordern; 

3. Die Rüdforderungsflage wurde mit befonderen Brivilegien aus— 
gerüſtet; 

4. Wenn ſich ſchlechte Verwaltung der Dos zeigte, konnte gericht- 

liche Hülfe angerufen werden, damit dem Einhalt geſchehe; 

Im Zuſtande der Inſolvenz konnte der Mann auch ſolche Sachen 
nicht mehr gültig veräußern, welche er, bevor-ein ſolcher Zuſtand 
eintrat, allerdings zu veräußern ermächtigt war. ?°) 

Die erjte Beitimmung iſt durch die Lex Julia unter Auguftus 
in Jahre 737 ab urbe condita eingeführt und durch Iuftinian noch 
dahin verjtärft worden, daß aud die Zuftimmung der Frau die Ber- 
äußerung des fundus dotalis nicht gültig machen folle. Die zweite 
und dritte Beitimmung findet ſich bereits bei den Hafjifchen Juriſten 
und Die vierte und fünfte beruht auf Verordnungen Juftinians. 
Diefer beftimmte ausdrüdlih: Wenn Mobiliar- oder Immobiliargegen- 
ftände, welche zur Dos gehörten, noch bei Auflöfung einer Ehe vor- 
handen jeien, jo folle die Frau fie ohne Küdficht auf Hypothefen, die 
der Mann feinen Gläubigern daran eingeräumt habe, vindiziren fönnen, 
weil diefe Sachen der Frau von Anfang an gehört hätten und natu- 
raliter in ihrem Eigenthum geblieben feien. *!) Daſſelbe Vindikations— 
recht jolle fie haben, wenn ihr Mann in VBermögensverfall gerathe 


ot 


s9) Lex 75. Dig. de jure dotium (23, 3). 


#0) Glück, a. a. D., $$. 1232, 1234—86, 1250—52, Bd. 25 ©. 106. — Van— 
gerow, a. a. D., $. 217 ji. I. ©. 312. — Haſſe, a. a. D., 8. 65 ff. I. ©. 232. — 
Keller, a. a. O., 8. 897, ©. 789. 


1) Const. 30. Cod. De iure dotium (5, 12). 
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und folle ihr dann nicht der Einwand entgegengeftellt werden können, 
daß die Ehe noch beitehe. *) 

Daß bierdurd weſentliche Befugnifie des Mannes 
zerftört wurden und daß es ein Schritt war, das ganze 
Prinzip von dem Eigenthbume des Mannes an der Dos zu 
verlafien und ihm ftatt deſſen nur ein Niefbraudsredt 
einzuräumen, leuchtet ein. Der Usus modernus hat dann 
hieran angefnüpft und nad Diefer Richtung bin die ganze Lehre 
entwidelt. 

Außer der Dos Fonnte die Frau nad) römischen Rechte nod) 
anderes freies Vermögen befigen, denn nur dasjenige von ihrem Ver— 
mögen wurde Dos, was fie dazu beftimmte. Ulpian jagt, Dies Ber- 
mögen hätten die Gallier peculium, die Griechen parapherna 
genannt. 7) Die legte Bezeichnung ift jet allein gebräuchlid). 
Die Beitimmungen des römifchen Nechtes über diefen Theil des Ver- 
mögens der Frau find ſehr fnapp und müflen es der Natur der Sadıe 
nad fein, denn fie gipfeln in dem einen Gedanken, dab die Frau 
unbefchränfte Gigenthümerin darüber bleibt und ohne Zuziehung ihres 
Mannes in jeder Weife gültig und redjtsverbindlich Darüber verfügen 
fann. Räumt fie ihm gewiſſe Befugniffe daran ein, jo kommt es 
wejentlich darauf an, was fpeziell zwifchen ihnen abgemadjt ift, denn 
der Mann fteht ihr hier nicht anders gegenüber, wie jeder Dritte, mit 
dem ſie nicht Durch das Band der Ehe verbunden iſt. ) Im Inter- 
ejje der gemeinfamen Oekonomie waren folhe Abmachungen unter 
Eheleuten aber nicht jelten und JIuftinian lag der Fall vor, daß eine 
Frau Kapitalien, d. h. ausftehende Korderungen, ihrem Manne mit 
der Beitimmung überlafien Hatte, fie follten nicht Dotal- fondern 
Baraphernalgut fein. Er reffribirte Darauf: In diefem Falle habe 
die Frau die Klage gegen den Edjuldner, doch könne der Mann fie 
auch anftellen und bedürfe dazu nicht einer befonderen Genehmigung 
der Frau; die Binfen fönne der Mann für fi) und die Frau verwenden, 
das Kapital aber müfje er aufbewahren und Sorgfalt, wie in feinen 
eigenen Angelegenheiten, darauf verwenden. *°) Es iſt wicht zu 

#2) Const. 29. Cod. a. a. ©. 

48) Lex 9, 8. 2. Dig. De jure dot. (23, 3). 

) Süd, a, a. O., 88. 1240—41, B. 25 ©. 261. — Haſſe, a. a. O., $. 120 
1. ©. 421. — Bangerow, $. 223. I. ©. 335. — Keller, a. a. O., S. 404 ©. 750. 

#5) Const. 11. Cod. De paetis conventis (5, 14). 
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verfennen, daß hierin eine Abweihung von dem Grund- 
fage des freien Gigenthbumes der Frau und eine Hin— 
neigung zum Dotalverhältniffe liegt, denn fonft müßte der 
Mann über die Verwendung der Binfen Rechnung legen und dürfte 
fie nicht ohne weiteres für fih und die Rrau verwenden. 

In den Pandekten und dem Codex ijt nit ausdrücklich erörtert, 
ob eine Präfumtion für Dotal- oder Paraphernalqualität bei dem 
Vermögen der Frau obmwalte. Diele Brage iſt daher von Alters her 
fontrovers. **) Das Richtige ift wohl, was Hafle in folgenden Süßen 
zufammenfaßt: „Die Beftellung einer Dos kann niemals ohne einen 
jpeziellen Aft der Mebertragung und wegen Ddiefes, in Grmangelung 
nothwendiger Bormeln, Doch nur dann angenommen werden, wenn ent- 
weder die Abficht, eine Dos hervorzubringen, Deutlich ausgeſprochen 
worden ift oder aus den im concreto vorhandenen Umſtänden Die 
Gewißheit oder überwiegende Wahrfcheinlichfeit einer ſolchen Abficht 
deutlich hervsrgeht. Im Uebrigen bleibt das Vermögen der Frau von 
dem VBerniögen ihres Viannes getrennt und es bedarf Feinesweges 
eines befondern WBorbehaltes, damit es nicht dieſem Vermögen einver- 
(eibt oder dotal werde.“ *°) 

Endlich ift nur noch Die donatio propter nuptias zu erwähnen, 
da fie einen Beftandtheil des römiſchen Güterrechtes Der Cheleute 
bildete, Dod; bedarf es feiner näheren Betrachtung derfelben, da fie in 
Deutichland nie Brauch geweſen iſt und die ihr etwa ähnelnden deutſch— 
rechtlichen Inftitute, wie Brautgejcdenfe, Viorgengabe und Witthum 
eine jelbitftändige Entwidelung erfahren haben. *) 

Sn diefem Zuftande befand fi das römische Recht, als 
es zur Rezeption in Deutidland gelangte. Seine alten Grund- 
füge waren zum Theil erſchüttert, es war in Schwanfung gerathen 
und erichien durchaus umfertig, da die alten Grenzen verwiſcht und 
neue noch nicht gefunden waren. In Deutfchland fiel es auf einen 


4) Etart: De bonis uxoris ex juris romani praesumtione non dotalibus 
sed paraphernalibus (Göttingen 1798). — Bechmann in Beder's Jahrbüch. d. gem. 
deutich. Rechtes, Bd V. ©. 271—288. — volzſchuher: Theorie und Kajuiftit, $. 58 
Nr. 12 ©. 627. 

7) Haffe, a. a. O., $. 130 J. ©. 449. 

) Arndt's Pandekten $. 413. — Keller, desgl. 8. 406. — Glück, 8. 1242—43 
(B. 25). — Göſchen, $. 698. — Pudta, $. 424. — Haubold: Sächſiſches Privat- 
vecht $. 78. 
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ganz fremdartigen Boden. Das Inftitut der Dos im römifchen Sinne 
war bier ungebräudlid. Der Name und die Bezeichnung der Dos 
waren allerdings nicht unbefannt. Sie waren aber nit aus dem 
römischen BPrivatrechte, fondern aus dem Kirchenredhte, mo fie Ausftat- 
tung einer Kirche Seitens deſſen Patrones oder fchlechtweg Vermögen 
der Kirche bedeuteten, nad) Deutſchland gefommen und nach Analogie 
hiervon wurden fie gebraucht. In der Lex Saxonum heißt Dos Die 
Morgengabe oder das Witthum, *”) alfo nicht eine Zuwendung, welde 
dem Manne mit Nüdfiht auf die Ehe gemacht wurde, fondern umge- 
fehrt Dasjenige, was der Mann der Frau in der Ehe refp. für ihren 
fünftigen Wittwenftand gewährte. Als ſpäter das Pandektenrecht 
befannter wurde, änderte ſich dies. 

In den Ländern, in welchen ſächſiſches Recht galt, hatte von jeher 
feine Gütergemeinfhaft gegolten, vielmehr war innerlich zwifchen den 
beiden Vermögen des Mannes und der Frau aud) während der Ehe 
unterschieden worden und der Mann Hatte nur das oben befchriebene 
Verwaltungsrecht über alles Vermögen feiner Frau, weil es in feiner 
Gewere zu rechter Vormundſchaft fi) befand. Weber die Grenzen 
dDiefes Verwaltungsrechtes fehlte es, wie gejagt, nicht an Rechtsnormen. 
Als aber das römische Recht eindrang, wurden diefe bald vergeffen. 
Man wandte Die Xehre von der römifhen Dos auf fie an, 
indem man jeden einzelnen Ball, der bei Auseinanderfegung der Ehe— 
leute über ihr Vermögen oder auch bei Streitigkeiten während Der 
Ehe zur Kognition fam, nad den zutreffenden Grundfüßen von der 
römischen Dos entichied. Man entfernte fi dabei in zweifacher Weife 
vom römiſchen Rechte: 

1: Die Grundidee des römiſchen Rechtes ging dahin, daß der 
Mann Eigenthum an der Dos erwarb. Diefe lief man fallen und 
half fi) in verfchiedener Weiſe über den Widerfprud, in dem man fid) 
mit den Quellen Des römischen Rechtes befand. Xheils interpretirte 
man die einzelnen Sätze der Pandelten fo, daf man der Frau ein 
DObereigentbum (dominium naturale) und dem Vianne ein nubbares 
Eigentfum (dominium civile) an der Dos einräumte. °') Theils Tief 


#9) Dotis ratio duplex est. Ostfalai et Angrarii volunt: si foemina filios 
genuerit, habeat dotem, quam in nuptiis accepit, quamdiu vivit, filiisque 
dimittat etc. Apud Westfalaos postquam mulier filios genuerit, dotem amittat. 
Gaupp: Recht und Berfaffung der alten Sachſen, S. 170 (Breslau 1837). 

) Cocceji: Jus controv. II. Buch 23, Tit. 3, Frage 6 (Ausg. v. 1713, ©. 148), 


H 
\. 
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man die Bezeichnung als Dos vom Vermögen der Frau ganz fallen 
und nannte es, um es als Eigentum der Frau zu Fennzeichnen, 
Baraphernalgut, wandte aber dennod) auf dies fo benannte Barapher- 
nalgut die Grundfäge von der römischen Dos ohne Weiteres an, nur 
dab man der Frau die PBroprietät an ihrem ganzen Vermögen belieh. °') 
Als Dos bezeichnete man daneben die Ausjtattung und das Heiraths- 
gut der Frau, ohne fie aber thatfählich anders als die Baraphernalien 
zu behandeln. Schließlich bekannte man fid) aber zu dem Grundjage, 
daß der Wann, ohne Eigenthümer des Vermögens der Frau zu werden, 
an ihrem ganzen Vermögen, mag dies Dos oder Paraphern fein, ein 
ausgedehntes Niegbraudis- und Verwaltungsrecht habe, weldes ganz 
nad Analogie des römischen Rechtes von den Befugniffen 
Des Mannes an der Dos zu beurtheilen ſei.“?) Das Ber- 
mögen, woran die Frau die Verwaltung fi vorbehielt, nannte man 
nun bonum receptitium. 

2. Zur Beitellung der Dos gehörten im römischen Rechte aus- 
drückliche Willenserflärungen oder mindeitens ſolche Umftände, die feinen 
Zweifel darüber ließen, daß nach der Anficht beider Theile eine Dos 
beabfichtigt worden fei. Eine Präfumtion dafür, daß irgend ein Stüd 
Dotalgut fei, waltete nicht ob. In Deutfchland waren förmliche Neber- 
gaben des Bermögens der Rrau an den Wann nicht Braud) umd 
famen nur ganz ausnahmsweife bei reichen Samilien vor Man ſah 
daher in Deutfhland gänzlih davon ab, daß es eines 
befonderen rechtlichen Aftes bedurfte, um das Vermögen 
der Frau Dotal zu machen und ftellte als Grundfag auf, daß ipso 
jure mit der Heirath das ganze Vermögen der Brau in die oben 
beichriebene Verwaltung des Mannes gelange. As Konjequenz ergaben 
fich denn die Süße, daß die Präfumtion bei allem Vermögen der Frau 


. für deſſen Qualität als Dos fpredde und daß die Frau, wenn fie 


behaupte, ein Vermögensſtück fei ein bonum receptitium, dies 
beweifen müffe. °°) 


51) Kurtins: Handbuch des Kurſächſiſchen Civilrechtes, $. 126, Theil J. ©. 121 
(Ausgabe von 1797) und Löhr: Wer ift Eigenthümer der Dos?, im Magazin fir 
Rechtswiſſ. u. Geſetzgeb. IV. ©. 5 u. 539. 

52, Haubold‘: Lehrbuch des fächfifchen Rechtes, S. 70 (Leipzig 1820, ©. 75) und 
die in Note c. dort eitirten Schriftfteller, 

5%, Leyſer: Meditatienes ad pandeetas. Sp. 302 m. 5. — Curtius: Kurfädl. 


\ Eivilreht, I. $. 197 (Ausgabe von 1797, S. 123), 
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Es wurden aljo in diefen beiden Punkten die Grundfäße des 
römischen Rechtes vollftändig umgekehrt und auch das magdeburgifche 
MWeichbildrecht wurde wieder verlajfen, denn Dies war, wie oben gezeigt 
ift, dahin gelangt, daß nur dasjenige Gut der Frau, welches in Die 
Gewere des Mannes gegeben worden war, feiner vormundfchaftlichen 
Verwaltung im Sinne des Sacjenfpiegels unterworfen worden war, 
und daß durchaus die PBräfumtion galt, alles Gut der Frau ſei Sonder- 
gut und müſſe jo lange als ſolches betrachtet werden, bis eine aus- 
drückliche Uebergabe dejlelben an den Mann erwiefen werde. 

Mit dem Grundjage, daß die Frau Eigenthümerin an ihrem in 
die Verwaltung des Mannes gekommenen Vermögen verbleibe, ver- 
trug ſich felbitveritändlic) das Beräußerungsverbot des fundus 
dotalis. wie es Juftinian verſchärft Hatte, nicht mehr. 
Schon im fanonifhen Rechte war es wieder dahin eingefchränft wor- 
den, daß die Frau die Veräußerung nicht anfechten dürfe, wenn fie 
dazu ihre Zuftimmung gegeben und diefe eidlich befräftigt hatte. "') 
Im usus modernus ſah man aud hiervon ab, behalf ſich damit, 
daß es ja Paraphernalgut jei, um was es fid) handle, und geftat- 
tete den Verkauf der Liegenſchaften der Frau, wenn nur 
beide Eheleute darin gewilligt hatten. 

In der Darf Brandenburg hat dies alles als Recht gegolten und 
muß aud jet noch in der Hauptſache als bejtehendes Recht anerfann 
werden. So beftimmt vor der Konftitution von Kurfürft Ioadim T. 
von 1527 das altfähfifhe Nedht als gemeines Recht der Mark aner- 
fannt worden iſt, ebenfo unftreitig wurde es im Laufe des fechszehnten 
Sahrhunderts, dab das römifche Recht ausichlieflid als jubfidiäres 
Recht anzufehen fei. Dabei fehlt es aber an einer landesherrlichen 
Beſtimmung, wodurch Diefe Nenderung eingeführt ift, und es ijt nod) 
heute fteeitig, in welcher Weife fie bewirkt worden iſt. ») Die Bezug- 
nahme auf die Kammergerichtsordnung von 1516 oder 1526 ift unzu- 
treffend, denn dieſe Rammergerichtsordnung iſt an dem Widerfprud der 
brandenburgifchen Bifchöfe, denen der Entwurf zur gutachtlichen Aeuße— 
rung vorgelegt worden ift, gefcheitert und in Wirklichfeit niemals als 
Gefeg publiziert worden. Das Richtige ift wohl, daß das römische 
Recht im Wege der Gejeggebung (Ivadhimica von 1527) nur in 


>) Cap. 28. X. de jure jurando (2,24) und Cap. 2 in IV. eod. (2, 11). 
>») Heydemann: Elemente der Joachimiſchen Konititution, ©. 14. 
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Anfehung des Erbrechtes eingeführt ift, daß aber in Anfehung aller 
übrigen Recdtsmaterien die Gefeggebung nicht eingefchritten, vielmehr 
in dieſer Beziehung die Aufnahme des römischen Rechtes nur durch Die 
gelehrte, römifc}-rechtlihe Bildung, welche die IJuriften erfuhren, bewirkt 
worden ift. Die Ausbildung des modernen Gebraudes des römischen 
Rechtes, wie wir fie oben gefchildert haben, ift vorzügli in Kurſachſen 
erfolgt. Gelehrte, wie Leyſer, Carpzow, Kind und jpäter Eurtius und 
SHaubold, ſowie eine verjtändige Gefehgebung haben ſie Dort zum 
Abſchluſſe gebradt. In der Mark ift die Sache nicht fo leicht gewor— 
den: Theils Hinderte Die immer wieder auftauchende Idee einer 
beftehenden Gütergemeinfchaft unter Eheleuten eine ruhige Entmwidelung, 
theils trachteten Die brandenburgifchen Juriſten danach, ohne Rüdficht 
auf die im Volke bejtehende Sitte das römifche Necht ganz unverändert 
einzuführen, und blieben deshalb fort und fort außerhalb der Gewohn- 
heiten des Volkes und der faktiſchen Berhältniffe ftehen. Pruckmann 
und Scheplig nehmen an, daß in der Marf allgemeine Gütergemein- 
ſchaft unter Eheleuten berrfche, Tprechen aber daneben von Baraphernal- 
gut der Frauen und wenden auf Diefes die Grundfäße des römischen 
Rechtes an.) Kohl verwirft zwar mit größter Entfchiedenheit den 
Gedanfen der Gütergemeinichaft, stellt aber das Paraphernalgut der 
Brau gänzlich aus dem Kechtskreife des Mannes, verlangt z. B. Ned: 
nungslegung über die von ihm daraus erhobenen Zinfen und erfennt 
nur das als Dos an, was dazu ausdrüdlich beftellt if.) Die 
PBraris ift ihnen aber nidt gefolgt, bat vielmehr das 
römifhe NReht nur in der Weife Des oben auseinander- 
gefegten usus modernus rezipirt. Scholf-Hermsdorf hat aus 
einem von Stryd erhaltenen Reſponſum der Juriſtenfakultät zu Frank— 
furt a/D. und aus einem Gutachten des Obertribunales vom 9. Ianuar 
1781 überzeugend nachgewieſen, daß vor der Publifation des Allgem. 
Landrechtes nach einer in der Marf allgemein herrſchenden Obfervanz 
dem Ehemanne ein Nießbrauchs und Verwaltungsrecht an dem ganzen 
Vermögen feiner Frau zugeftanden bat, foweit ihr Vermögen ihr nicht 
zur eigenen Berwaltung fpeciell durch Vertrag oder Geſetz vor- 
behalten war. °®) 


"*6) Scheplitz: Consuetudines, lib. I. pars III. tit. 2 8. 1u. lib. IL. tit. 106 

- (Ausgabe von 1744, ©. 189 u. 55). 

*7) Kohl: Declaratio aceurata, quaestio 7 No. 22 (Ausg. dv. 1731, S. 180). 

8) Scholt-bermsdorf: Das jetst beiteh. Provinzialrecht, II. ©. 27 (Ausg. v. 1834). 
24* 
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III. Kollifion des Allgemeinen Yandrectes mit dem älteren 
Provinzialrechte. 

Die drei erſten Titel des zweiten Theiles des Allgemeinen Yand- 
rechtes Für die preußiichen Staaten, welche das Familienrecht enthalten, 
find in der Mark Brandenburg juspendirt. In erjter Reihe fol nad) 
dem Publifationspatente vom 5. Rebruar 1794 das ältere Recht, wie 
es fi) aus dem römischen und ſächſiſchen Nechte entwidelt hatte, zur 
Anwendung fommen und nur ausnahmsweile follen die Beſtimmungen 
des Landrechtes aus den bezeichneten Titeln herangezogen werden. 

Die NRedaftoren des Landrechtes find von dem Gedanien aus- 
gegangen, ihr Geſetzbuch werde eine ſolche VBollftändigfeit haben und 
das geſammte Rechtsgebiet jo erichöpfen, daß es künftig im jedem kon— 
freten Falle nur erforderlich fein werde, Die zutveffende Beſtimmung 
des Landrechtes aufzufinden, um die Enticheidung Togleid) zu gewinnen. 
Sie dachten ſich die Fünftige Thätigfeit des erfennenden Nichters fait 
ganz mechaniſch und beichränften fein eigenes Urtheil in der größten 
Weile. Er jolle das Landredt nur nad) feinen Worten und Deren 
Zuſammenhang auslegen, alfo auf reine VBerbalinterpretation bejchränft 
bleiben. Rinde er den Einn hiernach zweifelhaft, jo habe er jeinen 
Zweifel der Geſetzkommiſſion anzuzeigen und ſich deren Beſchluß bei 
dem folgenden Erfenntniffe zu fügen. °*) Jedes philoſophiſchen Rai— 
fonnentents und jeder Auslegung nad) dem Zwede und der Abjicht des 
Geſetzes habe er fi zu enthalten. °’) Es iſt befannt, wie Tchnell fich 
diefe Anordnungen als unausführbar erwiejen haben und wie jchnell 
man von ihnen zurüdgefommen iſt. Schon durch Die Kabinetsordres 
vom 8. und 21. März 1798, aus denen der Anhangsparagraph) 2 des 
Landredjtes entnommen ift, iſt jede Art der Interpretation des Geſetzes 
den Nichtern wieder freigegeben worden.“!) Man ſpöttelt daher Leicht 
über diefe ganze Idee, aber man kann ſich der Wahrheit nicht ver- 
schließen, daß fie in der Praxis lange Zeit nacgewirft hat und Die 
Gerichtshöfe erjt nad) Bornemann’s und Koch's großen Werfen Degonnen 
haben, von der Heinlichiten VBerbalinterpretation abzugeben und den 
wieder erjchlofjenen Geift Des Landrechtes zu erforfchen. 


>») Einleitung zum Allgem. Landrechte $. 46 fi. und Kabinetsordre Friedrid, II. 
vom 14. Aprif 1780 (N. C. C. Tom. VI. p. 1935). 

e, PBublikationspatent vom 5. Februar 1794, Alinea hinter Nr. XVIL. 

»') N.C.C. Tom. X. p. 1609 Ne. 23. — Föwenberg: Motive, Bd.2 9.22 u. 114, 
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Ganz im Sinne diefer Auffaflung tft die Suspenfion des lanbd- 
rechtlichen Bamilienrechtes und fein Verhältniß zu dem bisherigen 
Ramilienrechte geordnet. Suspendirt jollen nur foldye Vorfchriften des 
Landrechtes fein, melde das gerade Gegentheil eines Flaren und 
unftreitig rezipirt gemwejenen römiſchen oder anderen fremden Geſetzes 
enthalten, feinesweges aber folche Stellen, 

1. melche blos den bisherigen üblichen Meinungen einiger Rechts— 
lehrer widerſprechen; oder 

2. welche einer gewiſſen Erklärungsart dieſes oder jenes römiſchen 
oder anderen fremden Geſetzes den Vorzug beilegen, oder 

3. welche bisher zweiſelhaft geweſene Rechtsfragen beftimmen. *?) 

Man dachte ſich alſo auch hier wohl die Thätigkeit des Richters 
ganz äußerlich. Gr ſollte in jedem einzelnen Falle, der zu feiner Ent- 
fcheidung kam, feftitellen, ob die einfchlagende Frage im Brovinzial- 
rechte ftreitig oder auch nur zmeifelhaft fei. Dann folle er weder an 
die bisher übliche Meinung der Rechtslehrer, noch an die durch Inter- 
pretation bisher gewonnenen Grundjäße gebunden fein, fondern das 
Landrecht auffchlagen und die darin getroffene Entſcheidung zur Anmwen- 
dung bringen. In diefer Weile ift denn auch von der Praxis ver- 
fahren worden. &s lag 3. B. die Frage vor, ob bei der Abfonderung 
des eigenthümlichen Vermögens einer überlebenden Ehefrau von dem 
Naclaffe ihres Mannes nur die vorhandenen Stüde des ohne befon- 
dere Veranſchlagung des Werthes eingebradten Mobiliars zum Ver— 
mögen der rau gehörten, oder ob fie Erſatz für die fortgefommenen 
Stüde fordern könne. Es wurde nun entichieden: Im Juſtinianiſchen 
Koder fei nur von exstantibus, aber nicht von consumtis mobilibus 
an der betreffenden Stelle die Rede. Was die Rechtslehrer Tagten, 
feien nur Deduftionen und Interpretationen. Dabei gelangten fie nicht 
zu denſelben Refultaten: Brunnemann, Helfeldt und Lobethan feien 
für Erfa des Werthes, Mevius füge die Einfchränfung hinzu, daß 
der Mann die Mobilien auch wirflic” zum Gebrauche und zur Ver— 
waltung übergeben erhalten haben müffe, und v. Balthafar fei der 
Anficht, daß der Erfak nur fomeit zu leiften fei, als der Mann refp. 
der Nachlaß noch reicher fei. Es müſſe daher das Landreht zur 
Anwendung kommen, wonach befanntlic die Frau feinen Erſatz für 


6) Rurblitutianspatent zum Allgemeinen Yandrechte vom 5. Februar 1794, 
Nr. VII. 
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die fehlenden Stüde fordern fann, wenn dem Manne nicht Dolus oder 
grobes Verſehen nachzuweiſen ift. °°) 

Es hat dies Verfahren den Anfchein für fich, daß es fich genau 
an die Vorfchriften des Bublifationspatentes anfchließt, Dennoch aber 
ift es gänzlich zu verwerfen. Ob man das ganze Prinzip des älteren 
Rechtes aufgab und mit den übrigen unftreitigen Regeln deflelben in 
MWiderjpruch gerieth, ift in der eben erwähnten Entjcheidung nicht einen 
Augenblid erwogen. 

Die NRedaftoren des Landrechtes haben bei der Abfaffung ihres 
Gefeßbuches nicht den Plan gehabt, daß fie nur das beftehende Recht 
firiven und die darin obwaltenden Zweifel befeitigen wollten, Sie find 
nie bedenflich gemwefen, neues Recht zu Tchaffen, wenn fie Dies der 
Vernunft und Billigfeit entjprechend fanden. Sie waren allerdings 
römifch-rechtlich gebildete Juriften und ftanden mit ihren ganzen Anfchau- 
ungen auf dem Boden des usus modernus, haben ihn aber in Der 
jreieften Weife behandelt. Nicht in dem Ausbau des alten Syſtemes 
von innen heraus durch Interpretation der vorgefundenen Prinzipien 
haben fie ihre Aufgabe gefehen, fondern in der Unterfchiebung humaner 
und nüßlicher Grundfäge unter die alten Rechtsregeln. °') Sie haben 
zum Theile ganz neue Vorausſetzungen aufgeftellt und dieſe dann 
weiter entwidelt. Wir verweilen hier nur auf die Erbfolgeordnung, 
die das augenfälligfte Beifpiel gewährt. Ebenſo verhält es ſich aber 
mit dem Güterrechte der Gheleute. Dat der Mann über Die ein- 
gebrachten Mobilien der Frau, ohne daß fie einen Widerſpruch habe, 
frei verfügen fann, und daß die Gläubiger des Mannes fi an Die 
eingebrachten Mobilien der Brau zu ihrer Befriedigung wegen Der 
Borderungen, die fie gegen den Mann allein haben, balten fönnen, 
ohne daß die rau Deshalb interveniren darf, widerfpricht der Idee 
des usus modernus, wonad) die Frau Eigenthümerin ihres Vermögens 
verbleibt. Dennoch haben die Verfaifer des Landredjtes dies eingeführt 
und zwar lediglich aus dem Grunde, um intrifate Prozeſſe von vorn- 
herein abzufchneiden. Nach dem früheren Rechte war die Frau die 
Verfäuferin, wenn die Veräußerung eines zu den Illaten gehörigen 
Grundftüdes erfolgte, und der Mann mußte nur wegen feines Nieh- 

3, Erkenntniß des Oberappellationsfenates des Kammergerichtes in Matthis' 
Auriftifcher Monatsſchrift, Bd. 8 S. 107, 

#4) Bornemann: Syſtematiſche Darftellung d. preußifchen Eivilvehtes, V. ©. 72 
(Ausgabe von 1845). 
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brauches feine Genehmigung geben. Im Landrechte ift dies umgefehrt. 
Der Ehemann ift hier der VBerfäufer und Die Rrau wird nur zur 
Genehmigung zugezogen, damit fie das Geſchäft nicht jpäter anfechten 
fann. Der Mann erwirbt hier den Anjpruch auf das Kaufgeld für 
fi) und haftet für feine Berfon dem Käufer für die Erfüllung, für 
Gewährsmängel u. f. w., ohne daß die Frau berührt wird. Der 
Grund iſt feine maritalifche Gewalt über die Rrau, melde die Nedaf- 
toren zur Erlangung glüdlicher Ehen für nothmendig hielten, welche 
aber dem römischen Rechte unbefannt ift. 

Es iſt eine logifhe Unmöglichkeit, Entfcheidungen, Die 
auf pofitiven Grundfäßen beruhen, in ein anderes Redts- 
ſyſtem zu übertragen, in mweldem diefe Grundfäge nidt 
gelten. Man zerftört dadurch das eine Spftem, ohne es ganz zu 
befeitigen und ohne das andere an feine Stelle zu ſetzen. Man ſchwankt 
von einem Prinzipe zum anderen und verliert darüber alle Juris- 
prudenz und alle Sicherheit des Rechtes, denn dieſe ift nur herzuftellen, 
wenn von feftftehenden einheitlichen Grundfägen aus die Rechtsregeln 
gebildet und Die einzelnen Fälle, melde die Praxis bringt, danach 
entjchieden werden. #°) Wenn man eine Rechtsficherheit im Provinzial- 
rechte erlangen will, muß man fi daher durchaus zu dem Grundfaße 
entfchließen, Daß das Nllgemeine Landrecht zur Interpre- 
tation eines fontroverfen oder zweifelhaften Satzes des 
rezipirten römifchen Rechtes nur dann fi eignet, wenn 
Die Prinzipien des Allgemeinen Landrechtes in der zutref- 
fenden VWiaterie mit denen des römifhen Rechtes in feiner 
vezipirten Form übereinftimmen. Nur mit dieſer Vorausſetzung 
und mit dieſer Ginfchränfung find die Beitimmungen des Bublifations- 
patentes vom 5. Bebruar 1794 Nr. VII. über die Kollifion des Land- 
rechtes mit dem Provinzialrechte anzumenden. 

Die Faſſung des Publifationspatentes jteht diefer Annahme nicht 
entgegen. Nach ihm foll das ältere Provinzialrecht beftehen bleiben, 
jo weit es contra legem novam gebt. Was nicht contra legem 
läuft, erklärt dabei das Gefeg felbit, indem es 1. opiniones doctorum, 
2. interpretationes legis und 5. deeisiones controversiarum et 


ss Ch dem Verfaſſer des Publifationspatentes vom 5. Febrnar 1794 dies flar 
vorgefchwebt hat, faun dahin geftelft bleiben. Jedenfalls ift bei der Möglichkeit mehrerer 
Interpretationen diejenige zu wählen, welche logiſch und vernünftig ericheint, bis der 
Nachweis geführt wird, daß Unlogiſches und Unvernünftiges beabfichtigt ift. 
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dubitationum hierfür aufzählt. Allein mit dieſer Negative ift die 
Sade nicht erſchöpft. Iſt das grade Gegentheil der landrechtlichen 
Snteftat-Erbfolge die ſächſiſche Lineal-Gradual-Erbfolge oder die römische 
Klaffenordnung oder das lübifche Recht mit den abgefigichteten Kindern ? 
Iſt das grade Gegentheil des landreditlichen Güterrechtes unter Ehe— 
* feuten die Lehre des Sachjenjpiegels vom ungezmweiten Gute oder des 
römischen Rechtes, wie es in den Suftinianifchen Rechtsquellen fich findet, 
oder das Doralrecht, wie es im usus modernus ſich ausgebildet hat? 
Das Richtige ift, Daß fie alle gleich verfchieden von ihm find, da fie 
alle auf abweichenden Prinzipien beruhen. Ueberall, wo der oberfte 
Grundfag einer beftimmten Redtsmaterie von dem des 
Landrechtes abweicht, liegt das Gegentheil des Land— 
rechtes vor, mögen auch einzelne Schluffolgerungen aus 
ihm mit den landredtliden Beftimmungen wieder zuſam— 
mentreffen. 

Mit den drei erwähnten Ausnahmen, die nach dem Publifations- 
patente niemals gegen das Landrecht zur Anwendung fommen follten, 
hat es folgende Bewandtniß: 

Betreffs der opiniones doctorum dadıte man fi) damals das 
bisherige Recht etwa fo, als ob es einen feften Kern habe, welcher 
auf Gefeg, rezipirten Nechtsbüchern und Herfommen beruhe, und daß 
daneben Auswüchſe beitänden, die nichts als die Meinungen der 
Gelehrten für fi hätten. Dieſe Anficht hatte einen Anjchein der Rid)- 
tigfeit für fih, da ja das römische Recht nicht unverändert rezipirt 
war, man über die Abweichung der Praxis von ihm nur bei den 
Rechtslehrern Rath erholen fonnte und man fich daher daran gewöhnt 
hatte, ihre Meinung als Recdtsquelle ſelbſt anzujehen. Im Grunde 
berubte fie aber nur auf einer Verwechſelung deſſen, mas rezipirtes 
Recht war, mit dem Mittel, wodurd man fich hierüber informirte. 
Die Anfihten der Rechtslehrer find niemals eine Rechtsquelle in dem 
Sinne gewefen, daß fie pofitives Recht machten, fondern nur in dem 
Sinne, da man aus ihnen erjehen fonnte, was als pofitives Recht 
bereits gültig war und ift. Sie enthalten daher auch nicht eine Art 
Recht, die neben dem eigentlichen Rechte einherläuft, ſondern find nur 
die ausgefprochene Erkenntniß des Rechtes felbft, mag diefes auf Geſetz, 
rezipirten Geſetzbüchern oder auf Gewohnheit beruhen. Sie find nur 
das Mittel zu feinem Verſtändniß und der erfte Ausfluß derfelben. 
Bei der Abfaſſung des Publifationspatentes ift man ſich hierüber nicht Hat 
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geworden, bat vielmehr die üblichen Meinungen der Rechtslehrer als 
eine Quelle des Rechtes in der Bedeutung aufgefaßt, als ob dadurch 
Recht gefchaffen worden fei, und hat fie deshalb verworfen. Die frage - 
muß aber anders geftellt und dabei ein Unterſchied gemacht werden. 
Beruhen die Anfichten der Rechtslehrer auf richtiger Auslegung des 
rezipirten Rechtes, To find fie homogen mit diefem und fünnen nicht 
entbehrt werden, ohne diefes aufzugeben. Sind fie Dagegen durch 
logiſche Behlihlüffe aus dem pofitiven Rechte gemonnen oder beruhen 
fie auf millfürlichen Ideen der Gelehrten, fo find fie einfach falſch 
und grundlos. Man bat daher bei ihnen zu prüfen, ob fie von rich 
tigen Vorausſetzungen ausgehen, auf rezipirtes Recht ſich ftügen und 
durch richtige Schlüffe entwidelt find, oder ob fie auf millfürlichen 
Ideen der Gelehrten und logifchen Behlichlüffen beruhen, Im erjten 
alle gelten fie vor dem Landrechte und müſſen noch jegt gelten, weil 
fie richtig find und nicht ein befonderes Recht bilden, im zweiten Falle 
fönnen fie feine Beachtung finden, meil fie von Anfang an falſch 
waren und nod) jegt falfch find. Die Redaktoren des Bublifations- 
patentes haben es denn auch gefühlt, daß bei der Vermwerfung der 
Anfihten der Rechtslehrer eine Schranfe fein müſſe und deshalb haben 
fie die geſchraubte Baffung gewählt: es folle von dem Landrechte nicht 
juspendirt fein, was blos den üblichen Meinungen einiger Redts- 
(ehrer widerfpreche. Der Schwerpunft des Satzes ruht auf dem Worte 
„blos“ und wird noch limitirt dur den Zuſatz „einiger“ vor Rechts— 
lehrer. Es foll nur verworfen werden, was nicht aus dem rezipirten 
älteren Rechte hergeleitet werden fann, fondern lediglich auf Anfichten 
diefes oder jenes einzelnen Rechtslehrers, alfo auf Ideen von Brivat- 
männern beruht. Ihr ausdrüdliches Verbot läuft alfo auf etwas 
hinaus, was für die damalige Iurisprudenz vielleicht wichtig war, ſich 
jegt aber von felbft verfteht und feiner befonderen Erwähnung werth 
geweſen wäre. 

Etwas anders verhält es ſich mit dem Gebote, daß die im Land- 
rechte gegebenen Interpretationen den Vorzug vor anderen Auslegungs— 
arten des älteren Rechtes und Die getroffenen Entfcheidungen von 
Kontroverjen den Vorzug vor anderen Entjcheidungen haben follen. 
Beide Sätze find im engften Zufammenhange aufzufallen, denn ver- 
Ichiedene Erflärungsarten eines Geſetzes bilden eben eine Kontroverfe 
oder eine zweifelhafte Rechtsfrage. Freilich haben die Redaftoren des 
Publifationspatentes wohl auch an den Ball gedacht, daß eine bisher 
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unbeftrittene NAuslegungsart eines Älteren Rechtsfatzes im Landrechte 
verworfen und. durch eine andere Interpretation exjegt ſei, allein Tolche 
- Bälle find jetzt kaum noch zu erkennen, denn das Landrecht ift nicht 
wie ein Lehrbuch abgefaft, in welchem Interpretationen älterer Geſetze 
gegeben find. Es enthält nur pofitive Vorfchriften, was fünftig Recht 
fein fol, und feine Materialien ergeben, dat man in erfter Reihe nad 
Beſtimmungen gejtrebt hat, die vernünftig und billig erfchienen, mochten 
fie auch nicht mit Dem bisherigen Rechte übereinftimmen. Bindet fich 
daher ein Rechtsſatz im Landrechte, der einem unbeftrittenen Satze des 
älteren Rechtes, mag diefer auch auf Interpretation beruhen, entgegen: 
jteht, jo muß in erjter Reihe angenommen werden, daß die Kedaftoren 
des Landrechtes zu ihrer Beftimmung nicht durch andere Interpretation 
des älteren Rechtes gelangt find, vielmehr vom älteren Rechte 
abgewichen find, weil fie die Grundfäge deffelben nicht für billig 
und vernünftig evachtet haben. Man fann in einem foldden Kalle 
daher nicht jagen, daß zwei Interpretationen vorliegen, vielmehr 
ift nur zuzugeben, daß dem älteren, auf Auslegung beruhenden Rechte 
ein anderes Recht gegenüber fteht, von welchem aber nicht zu erfennen 
iit, ob es auf denfelben Prinzipien beruht und nur durch andere Auf- 
faſſung Derfelben aufgeftellt if. ine Ausnahme ift nur zuzu- 
lafjen, wenn aus der Raffung des Landrechtes felbft oder aus den 
Materialien defjelben deutlich erhellt, daf die Abficht der Redak— 
toren geweſen iſt, das alte Recht beizubehalten und nur 
eine fehlerhafte, obſchon bisher unbeftrittene Auslegung 
deſſelben zu beridytigen. 

Unter Kontroverfen und Dubitationen, für welche das Landrecht 
maßgebend fein foll, find nicht alle Rechtsſätze zu verjtehen, über die 
irgend einmal ein Rechtslehrer oder ein erfennender Richter eine von 
der gemeinen Meinung abweichende Anficht aufgeftellt hat. Wollte 
man dieſen Sinn dem Bublifationspatente beilegen, jo würde das 
Refultat fein, daß faft das ganze frühere Recht abgeſchafft jein würde, 
denn welche Fülle von Rechtsſätzen ließe ſich aus dem Bamilienrechte 
zulammenftellen, über die gezmweifelt oder geftritten worden ilt. Die 
Abfiht bei der Suspenfion der drei erften Titel des zweiten Theiles 
vom Landrechte ift nicht gemefen, das ältere Recht zu zerſtören und 
aufzuheben. Man wollte es erhalten und durch Befeitigung feiner 
Kontroverjen bejtimmter machen. Als Kontroverjen und Dubitationen 
des Älteren Rechtes im Sinne des BPublifationspatentes find nur 
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Streitfragen zu betrachten, welche zu damaliger Zeit als folche anerfannt 
und erörtert wurden. Das Bublifationspatent ſpricht nur von bisher 
zweifelhaften Rechtsfragen. Was erjt nachher durch den Fortſchritt 
der Forſchung und Willenfchaft im römischen und ſächſiſchen echte 
jtreitig und zweifelhaft geworden ift, darüber enthält das Publifations- 
patent feine Borfchrift. Die Beftimmungen des Landrechtes find daher 
zur Entfjcheidung eines zweifelhaften Punktes des römischen oder ſäch— 
fifchen Rechtes nur heranzuziehen, wenn aus ihrer Faſſung felbft oder 
aus den Materialien des Landrechtes zu erkennen iſt, daß die Redak— 
toren die Abficht gehabt haben, über eine damals befannte und zur 
Erörterung geftellte Kontroverfe eine Entjcheidung zu treffen. Endlich 
iſt es nicht eine Entfcheidung und Beitimmung einer Kontroverfe, wenn 
in irgend einem fremdartigen Zufammenhange eine Borfchrift auf- 
geitellt wird, die an Die Stelle des GStreitpunftes treten fann und 
diefen abfchneidet. Als eine Beftimmung einer zweifelhaften 
Rehtsfrage fann es nur gelten, wenn ohne Anwendung 
von neuen Prinzipien, lediglich aus dem bisherigen Redte 
einer von den danach möglichen Erflärungsarten der Bor- 
zug vor den anderen gegeben wird. 

Im Ganzen find folgende Grundfäße über die Kollifion des Land— 
rechtes mit dem früheren Provinzialrechte betreffs des Ramilienrechtes 
zu beobachten. Das Landrecht bleibt immer ausgeſchloſſen, 
wenn das Prinzip des älteren Rechtes von ihm abmeidt, 
mögen aud einzelne Schlußfolgerungen aus dieſem mit 
den landredtliden Beftimmungen wieder zufammentreffen. 
Die miffenfhaftliden Werfe der vorlandredtliden 
Suriften find zum Verſtändniß und zur Erforfhung des 
Provinzialrechtes durchaus geeignet und die darin enthal- 
.tenen Anfidten find nur zu verwerfen, wenn fie auf 
logifhen Fehlſchlüſſen oder auf willfürliden im Redte 
nicht begründeten Ideen beruhen. Streitfragen und 
zweifelhafte Bunkte des älteren Redtes find nah dem 
3ufammenhange und des Syftemes deffelben ohne Rüdfidht 
auf das Landredt zu entjheiden. Gine Ausnahme tritt 
ein, wenn aus der Wortfaffung des Landredtes oder aus 
den Materialien defjelben erhellt, daß eine Beftimmung 
des Landrechtes eine Auslegung eines Älteren Gefeges oder 
eine Entfheidung einer zur Zeit der Bublifation des Land— 
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rechtes befannten und zur Grörterung ftehenden Streit- 
frage enthält, und daß die Redaftoren des Landrechtes bei 
der getroffenen Beftimmung ſich innerhalb der Grenzen des 
älteren Rechtes bewegt und von feinen neuen, dem älteren 
Rechte unbefannten Grundfäßen geleitet morden find. 

v. Scholg- Hermsdorf hat fih zwar nicht Ddireft in Diefer Weiſe 
ausgejprochen. Ihn banden bei feiner Aufgabe, ein Gejegbuch herzu- 
ſtellen, auch neuere Reffripte, welche die Grenzen des Provinzialrechtes 
enger ziehen mollten, als die Abficht des Publifationspatentes vom 
5. Februar 1794 geweſen iſt.“') Dennod hat ihn die innere Noth— 
wendigqfeit der Sache fast immer dahin geführt, nach denjelben Grund- 
fägen zu verfahren. Sie find daher durchaus anzuerfennen und in 
der Praxis zu beobadıten. 


IV. Handlungsfähigkeit der Fran. 


Das Allgemeine Landrecht hat Feine Geichlechtsfuratel angeordnet, 
dagegen die Stellung der Kran etwa To geregelt, wie fie in denjenigen 
Bartifularrechten fich findet, in welchen eine ſolche Cura sexus gilt. 
Nach feinem Syiteme geftaltet fi) die Sachlage daher jo, daf die Frau, 
welche vor der Che durchaus handlungsfähig ift, durch die Ver— 
heirathung eine weientliche Einbufe in ihrer Handlungsfähigteit erleidet 
und gleichſam eine Capitis diminutio erfährt.) In Anfehung ihres 
eingebrachten Vermögens find alle ihre während der Ehe ohne Beitritt 
ihres Mannes gemachten Schulden nichtig, To dab fie auch nad) Auf- 
löfung der Ehe nicht gegen fie verfolgt werden können.“) Der gewählte 
Ausdrud „Schulden“ ift im weiteften Sinne zu fallen und begreift in 
fich nicht nur Darlehne, jondern jeden verpflichtenden läftigen Vertrag 
und jeden rechtlichen Akt, wodurd das Eingebrachte belaftet wird oder 
in Anfpruch genommen werden fann. Ihr geſetzlich oder Fontraftlich 
vorbehaltenes Vermögen kann fie zwar ohne Einwilligung des Mannes 
mit Schulden belajten, Doc muß Der, welcher ihr auf das vorbehaltene 
Vermögen Kredit giebt, feine Forderung Durch Eintragung in das 


) Scholtz-Hermsdorf: Provinzialvecht, Einleitung zu Abtheil. Il. S. 35 und 42 
(Ausgabe von 1834). 

) Schmidt: Das preußiſche Familienrecht, S. 123 u. 130. 
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Hypothefenbuch oder durch Uebergabe des Obligationsinftrumentes oder 
der beweglichen Sache fich befonders verfihern laffen, widrigenfalls er 
während der Ehe Feine Befriedigung fordern darf, vielmehr damit 
warten muß, bis die Ehe aufgelöft ift. "") Nad dem Landrechte fehlt 
der Frau daher an ſich die Dispofitionsfähigfeit. Sie ift ihr nur für 
ihr vorbehaltenes Vermögen und auf Höhe deflelben eingeräumt und 
über daſſelbe hinaus kann fie ohne Genehmigung ihres Mannes ſich 
nicht verpflicditen. Schmidt jagt ganz zutreffend: „In unferen Gejegen 
it feine einzige Stelle enthalten, welche ausjpridt, dab Frauen fähig 
find, einfeitig ſich perlönlich zu verpflichten, wenn die Wirkung der 
perfönlichen Obligation auch erſt nad Muflöfung der Ehe geltend 
gemacht werden foll. Die Dispofition der Frau wird lediglich auf ihr 
vorbehaltenes Vermögen bezogen. Das vorbehaltene Bermögen figurirt 
infomeit als die verpflichtete Perſon ſelbſt und die Schuld wird als 
eine Reallaſt behandelt, welche auf diefem Gute ruht, aber nicht die 
Berfon der Frau ſelbſt bindet.“ °”) 

In der Marf Brandenburg gilt dies Alles nicht, da es neues 
Recht it, welches in dev Mark vor der Bublifation des Allgemeinen 
Landrechtes unbefannt war. Die kurſächſiſchen Juriſten haben aller- 
dings bei dem Ausbau des usus modernus auf das altdeutfche Mun- 
dium zurückgegriffen und find fchlieflich dahin gelangt, die Gültigfeit 
aller Rechtshandlungen unverheiratheter Frauensperſonen von dem 
Beitritte ihres Kurators und der verheiratheten Srauen von dem Bei- 
tritte ihrer Männer abhängig zu machen.) Allein in der Mark ift 
nur die vereinzelte Stimme von Müller aufzufinden, der ſich für gleiches 
Recht ausjpridte. Im Uebrigen iſt niemals Ffontrovers 
gewejen, Daß in der Marf der Grundfaß des römiſchen 
Rechtes zur Anwendung. fommt, wonach Die Handlungs— 
fähigfeit einer Frau durch deren Verheirathbung an ſich 
feine Ginfhränfung erleidet. *) Berpflichtungen, welche fie in 
jtehender Ehe ohne Zuziehung ihres Mannes eingeht, find feinesweges 
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nichtig, ſondern für ihre Perfon durchaus rechtsbeftändig und verbind- 
ih, wenn fie nicht etwa minderjährig ift. WVermweigert der Mann 
feinen Beitritt oder widerfpridt er einem Nedtsgefchäfte, 
welches die Frau abſchließt, jo hat dies auf die Gültigkeit 
und Redtsbeftändigfeit des Geſchäftes in Anfehung der 
Frau feine Wirkung. Seine maritalifche Gewalt geht nicht fo weit, 
dab fie die Handlungsfähigfeit der Frau beſchränkt. Er hat feine 
Befugniß, ihr ein Rechtsgeſchäft zu verbieten, wenigftens hat fein 
Verbot nit die Wirfung, daß die Handlung feiner Frau unverbindlid) 
wird, mag der Dritte, der mit der rau fontrahirt, aud) das Verbot 
fennen. — 

Der Unterfchied des preußifchen Landrechtes, ob die Rrau mit 
Rüdfiht auf ihr vorbehaltenes Vermögen oder auf ihre Illaten fon- 
trabirt, verliert im brandenburgifchen Brovinzialrechte feinen  prinzipi- 
ellen Werth. Nichtig find ihre Rechtshandlungen, welche fie ohne Bei- 
tritt ihres Mannes oder unter dem Widerſpruche defjelben vornimmt, 
niemals. Ob fie vorbehaltenes Bermögen hat, oder ob ihr ganzes 
Vermögen als Illatum anzufehen ift, ift nur eine Frage des praftifchen 
Erfolges, welche ſich bei der exefutivifchen Verfolgung des Anſpruches 
gegen fie zeigen kann, aber von vorn herein auf die Gültigkeit des 
Geſchäftes und feine Klagbarkeit nicht von Einfluß if. Schon Suarez 
hat in der Revisio monitorum hervorgehoben, wie bedenklich Die 
Beitimmung fei, dab eine Frau, weldje auf ihre bona receptitia ohne 
Beitritt ihres Mannes Kredit nimmt, Deshalb in jtehender Ehe nur 
belangt werden fann, wenn fie Pfand beitellt hat. Aus feinen Benter- 
fungen geht auch hervor, daß die Nedaftoren des Allgemeinen Land- 
rechtes fih wohl bewußt waren, in dieſem Punkte neues Recht zu 
Ichaffen. *?) In der Mark gilt dies daher nicht. Auch wenn die Frau die 
in $. 319 Tit. 1 Th. IL. Allg. L. R. erwähnte Sicherheit nicht beftellt, 
fann fie in gültiger Weife ohne Beitritt ihres Mannes Kredit auf ihr vor- 
behaltenes Bermögen nehmen, ja diejes haftet für alle ihre Berbindlichkeiten, 
die fie in ftehender Ehe ohne Zuziehung ihres Mannes eingegangen ift, mag 
fie aud) nicht mit ausdrüdlicher Bezugnahme auf daſſelbe fontrahirt haben. 

Im Ganzen ift als beſtehendes Brovinzialredt anzu- 
fehen, daß alle Redtsgefhäfte, welche eine Frau während 
ihrer Ehe ohne Beitritt ihres Mannes oder gegen deſſen 
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Verbot abfchlieht, für fie durchaus verbindlih und fofort 
flagbar find; daß ihr Kontrahent wegen feiner Anfprüde 
aus folden Gefhäften an ihr vorbehaltenes Vermögen 
ohne Einfhränfung fih halten kann, wenn fie aud nit 
mit Bezug auf dieſes gehandelt und feine Sicherheit damit 
beftellt bat; daß ihr Kontrahent nur durd das follidi- 
rende, maritalifhe Nießbrauchsrecht des Mannes, über 
weldes unten gehandelt werden foll, gehindert wird, das 
eingebradte Vermögen der Frau als Gegenftand der Ere- 
fution zu wählen; und daß er nad Auflöfung der Che 
auch gegen Dies Bermögen der Frau wegen folder 
Anſprüche vorgeben kann, welde er aus Rechtsgeſchäften 
der Frau in fjtehender Ehe ohne Konjens des Mannes 
erworben Hat. 

In neuerer Zeit iſt hieran dur) das deutſche Handelsgeſetzbuch 
eine Aenderung geichehen. Nad) dem Provinzialrechte der Marf Fonnte 
die Frau unzweifelhaft für fich allein beftimmen, ob fie ein Grwerbs- 
geichäft betreiben wollte und es gab feine Vorſchrift, die ihr verbot, 
Handelsgeihäfte zu wählen und als Handelsfrau fi zu etabliren. 
Ein Widerſpruchsrecht hatte der Mann nicht, nur hatten die Schulden, 
welche fie als Handelsfrau machte, ihm gegenüber feine andere Wirfung 
als andere Verbindlichfeiten, welde fie in ftehender Ehe einging. Sein 
Nießbrauchsrecht an den Illaten wurde nicht berührt, wenn er nicht 
die Genehmigung zu dem Geſchäfte der Frau gegeben Hatte. Das 
deutſche Handelsgeſetzbuch beftimmt nun, daß eine Ehefrau ohne Ein- 
willigung des Mannes nicht Handelsfrau fein könne, daß jedod als 
Einwilligung des Mannes gelten folle, wenn die Frau mit Willen 
und ohne Einfprud des Mannes Handel treibe. *) Es räumt ihm 
alfo jedenfalls ein Recht des Widerjpruches ein, und die Frage entjteht, 
welche Wirkung dieſer Widerfprud hat, wenn die Brau ihn nicht 
beadtet und Dennoch Sandelsgefchäfte gewerbsmäßig betreibt. Das 
Handelsgejegbud enthält hierüber feine Beſtimmung. Es ordnet nicht 
an, daß in Diefem Balle Die von der Frau eingegangenen Berbind- 
lichkeiten nichtig fein follten. Wermittelft des Argumentum de contrario 
fann Dies nicht aus der Vorfehrift gefolgert werden, daß Handelsfrauen 
für die Handelsfchulden mit ihrem ganzen Vermögen ohne Rüdficht 


9) Art, 7 Ag. deutjches Handelsgeſetzbuch. 
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auf die Verwaltungsredhte und den Nießbrauch oder die fonftigen an 
ihrem Vermögen durch die Che begründeten Rechte des Ehemannes 
haften, *) denn es verbleiben noch andere Möglichkeiten, die als Gegen- 
fa zu dieſer Vorfchrift aufgefaßt werden können, 3. B. Daß ihr ganzes 
Vermögen erft nad) Trennung der Ehe, alfo nad Wegfall der Rechte 
des Mannes, verhaftet fei. Das Richtige ift, daß in einem ſolchen 
Balle, oder wenn die Frau ohne Vorwillen des Mannes mit Dandels- 
geichäften beginnt, auf die Landesgefege, d. h. auf das Provinzialrecht 
zurüdgegangen werden muß. Bat daher in der Mark eine Frau 
gegen den Ginfprud ihres Mannes oder ohne fein Wiſſen 
als Handelsfrau fi etablirt, jo find ihre Gefhäfte nicht 
nichtig. Sie haftet dann für alle Berbindlidfeiten, Die 
fie in Diefer Beziehung eingegangen ift, für ihre Berfon 
und ihr vorbehaltenes Vermögen fann Deswegen fofort, 
ihr eingebradtes aber nad Auflöfung der Ehe in Anfprud 
genommen werden (Abichnitt XIX). 

Wechſelfähig find die brandenburgifchen Ehefrauen, da fie fid) 
gültig durch Verträge verpflichten fönnen, ‘”) doch darf ihr ein- 
gebradtes VBermögen wegen ihrer ohne Genchmigung des 
Mannes eingegangenen Wechſelſchulden in ftchender Ehe 
nicht zum Gegenftande der Exekution gemadt werden, meil 
aud hier das zu erwähnende Recht des Mannes Follidirt. 


V. SHandlungsfähigfeit der Wittwe. 


Die Frage, ob eine Wittwe in ihrer Handlungsfähigfeit befchränfter 
fei als eine Ehefrau in ftehender Che, iſt Daraus entjtanden, daß eine 
ihren Mann überlebende Frau bei dem Mangel eines Teftamentes als 
deffen Erbin aus der Joachimiſchen Konftitution vom Mittwoch vor 
Franzisci 1527 angefehen wird, daß fie aber aus dem Nadjlaffe des 
Mannes ihre ftatuarifche Hälfte nur erhält, wenn fie ihr eigenes Ver— 
mögen zur Theilung einmwirft. Man hat angenommen, daß dadurd) 
eine Gütergemeinfchaft zwifchen ihr und ihren Miterben entjtehe umd 
ihr nur unter Beitritt ihrer Miterben Die Dispofitionsbefugniß über 


>) Ari. 8 a. a. O. 
9) Art, 1 der deutſchen Wechſelordnung. 
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ihr Vermögen freiftehe, bis fie entweder der Erbſchaft entfagt oder fid) 
über fie mit den Miterben auseinandergejegt babe. 

Bis zum Jahre 1844 iſt hiernad; bei den Abtheilungen des 
Stadtgerichtes zu Berlin, welche Grundbuchsfachen, ſowie Kredit- und 
Nachlaßſachen zu bearbeiten haben, verfahren worden, indem fie 
annahmen, daß eine Wittwe über eine auf ihren Namen als Ehefrau 
eingetragene Sypothefenpojt und ein jo eingetragenes Grundftüd nur 
verfügen fünne, wenn fie den Nachweis führe, daß ihr bei der Erbtheilung 
der Verlaſſenſchaft ihres Mannes dies Grundftüd oder dies Aftivum von 
ihren Miterben übereignet worden fei, oder daß fie fih für Nichterbin 
ihres Diannes erflärt habe. Dagegen erachteten Die Prozeßabtheilungen 
deſſelben Gerichtes jede Wittiwe, wenn es fich aud) um folche Stücde ihres 
Vermögens handelte, als legitimirt zur Sache, ohne jenen Nachweis zu 
fordern, und ließen fie ohne weiteres als Klägerin zu. 

Schon früher war dieſe Rrage an die höheren Inftanzen gelangt. 
Das Kammergericht hatte die Sypothefenabtheilung des Stadtgericdhtes 
zu Berlin wiederholt angewiefen, in den bezeichneten Fällen von dem 
geforderten Nachweiſe Abftand zu nehmen und der Juſtizminiſter hatte 
dies genehmigt. °') In gleihem Sinne hatte das Obertribunal einen 
Sal unter dem 27. Rebruar 1837 5) entjchieden, indem es ausführte, 
daß nad) der dem überlebenden Ehegatten gelaffenen Wahl, ob er 
Erbe fein wolle, die Einwerfung feines eigenen Vermögens feinesweges 
eine ipso jure eintretende Folge feiner Benefizialerbenqualität, viel- 
mehr nur ein Ausfluß feiner freien Entſchließung fei. 

Am 4. Juni 1844 wurde denn aud in der Plenarſitzung des 
Stadtgerihtes zu Berlin beſchloſſen, daß der überlebende Ehegatte, To 
lange nicht erhelle, daß er fein Vermögen als jtatutarifcher Erbe ein- 
werfen zu wollen erklärt habe, über fein eigenthümliches Vermögen 
die freie Verfügung habe und den Nachweis, daß er nicht Erbe gewor- 
den oder daß ihm die Erben des verftorbenen Gatten das ausfchließ- 
liche Eigentum feines eigenen Vermögens wieder itbereignet hätten, 
nicht zu führen brauche. 7) 

Seitdem ift immer fo verfahren und es kann aud) feinem Bedenken 
unterliegen, Daß dies das Richtige ift. 








2) Reſtript v. 7. Dez. 1832, bei Mantopf: Ergänzungen d. Landrechtes III. ©. 98. 
*8) Entjcheidungen, Band II. S. 143. 
’») Generalakten des Stadtgerichtes, betreffend die Plenarfitungen, Abtheilung III 
Nr. 95 Blatt 208. Den 
Zeitihriit file deutiche Geſetzgebung. VL 25 
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Was zunähft die Handlungs: und WBertragsfähigfeit Der 
Wittwen an fich betrifft, fo fann fein Zweifel obwalten, daß fie durd) 
den Tod ihres Mannes feine Einbufe daran erleidet. Sie kann 
Schulden machen, Berträge aller Art schließen und Verpflichtungen 
eingehen und Dies Alles ijt für fie und ihre Perſon durchaus verbind- 
(id), denn ſelbſt nad) dem Landrechte hört die maritalifche Gewalt, 
wonach NRedtshandlungen einer Frau ohne Beitritt ihres Mannes 
nichtig find, mit dem Tode des Mannes auf. Cine Gefchlechtsfuratel 
für Wittwen ift im märfifchen Provinzialrechte ebenfo unbefannt als 
im preußiſchen Landrechte. 

Die Brage fann nur fein, ob ihre Rechtshandlungen gegenüber 
ihren Miterben unverbindlich find, weil ihr eigenes Vermögen mit 
dem Tode des Mannes ein Theil der Nachlaßmaſſe wird, ob fie alfo 
nur für ihre Berfon ſich verpflichten fan, aber nit ihr Vermögen 
aus der gemeinfamen Maſſe herausziehen darf, wenn fie nicht über- 
haupt der Erbſchaft entfagt. Dies muf aber verneint werden. Mann 
und Frau ftehen fid) hier gleih. Ein Unterſchied zwiſchen Wittwern 
und Wittwen ift nicht zu machen, da das Erbredjt für beide ein gleiches 
if. Ebenſo ift es unerheblid, ob es fih um vorbehaltenes oder ein- 
gebrachtes Vermögen der Frau handelt, weil ihre Verpflichtung zur 
Einwerfung fih auf ihr ganzes Vermögen erftredt, mag dieſes während 
der Ehe Ilatenqualität gehabt oder zum Receptitium gehört haben. 
Die Pfliht des überlebenden Ehegatten, fein eigenes Vermögen zur 
Theilung einzumwerfen, ift zwar feine bloße Kollationspflidt, wenn man 
darunter verjteht, daß der Kollationsverpflichtete fi) nur den Werth 
feiner eigenen Sachen auf feinen Erbtheil anrechnen müffe. Der über- 
lebende Ehegatte muß feine eigenen Sachen in Natur herausgeben und 
diefe werden bei der Theilung ebenfo behandelt, als ob fie Eigenthum 
des Erblafjers geweſen feien. Allein die Miterben fönnen dem über- 
lebenden Ehegatten die Einwerfung erlaffen und er fann, bis ihm durd) 
förmliches Erkenntniß Die Wohlthat des Inventares abgeſprochen ift, 
der Erbſchaft nad) dem zuerft verftorbenen Ehegatten mit der Wirkung 
entjagen, daß er fein Vermögen als freies Gigenthum heraus befonmt. 
Der Anfprucd der Miterben auf Herausgabe feines Vermögens zur 
Theilung hängt daher davon ab, ob er definitiv für einen Erben ohne 
die Wohlthat des Inventares erflärt wird. In der Zwiſchenzeit wird 
der Überlebende Gatte freilich auch als Erbe betradjtet, allein den 
Miterben gegenüber hat dies nur die Bedeutung, daß ihm das Wahl- 
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recht, ob er der Erbſchaft noch entfagen will, offen bleibt. Dies ift 
der Sinn des Benefizium des Inventares, wie das Erbſchaftsedikt vom 
30. April 1765 es für ihn konſtruirt hat.““ Dem Dritten gegen- 
über erſcheint der überlebende Ehegatte während der 
Briten, bis ihm das Benefizium des Inventares aberfannt 
it, als freier Gigenthbümer feines Vermögens und Die 
Miterben haben fein Interventionsredt, wenn er dazu- 
jchreitet, einzelne Stüde aus feinem Vermögen zu ver- 
äußern. Sie erlangen dadurh nur einen Anfprud auf 
Schadenerfaß, welden fie bei der Theilung der Erbidaft 
gegen den überlebenden Ghegatten geltend maden fönnen. 


VI. Prozeßfähigkeit der Fran. 


Aus der unbeichräntten Bertrags- und Handlungsfähigfeit der 
Srau, welde von dem Willen des Mannes nicht abhängig ift, folgt 
eigentlich, daß fie Durchaus prozekfähig jein müßte. Wollte man Dies 
nicht annehmen, jo verfümmerte man ihre Handlungsfähigfeit, denn 
wer ein Recht hat, muß aud) die Befugniß haben, es vor Gericht ver- 
iolgen zu können. Es ift Dies eben die wirkſamſte Aeußerung jedes 
echtes. Der Prozeß iſt aber ein eigenes, für fich beitehendes Rechts— 
geſchäft und die Gerichtsordnung für Die preußifchen Staaten, meld)e 
hierüber Disponirt, ift in Der Marf nicht juspendirt. Ihre Beitin- 
mungen ericheinen daher als pofitive Vorjchriften, welche unabhängig 
von dem materiellen Rechte zur Anwendung kommen, mögen fie mir 
diefem aud nicht harınoniren. Nad) der Gerichtsordnung für Die preu- 
Bilden Staaten gilt als allgemeine Regel, daß Frauen ohne Beitritt 
ihrer Männer nicht prozesfähig find und nicht vor Geriht auftreten 
dürfen. Hiervon gelten nur folgende Ausnahmen. Sie bedürfen des 
Beitrittes ihrer Männer nicht, wenn es ſich lediglich um ihr vertrags- 
mäßig vorbehaltenes Vermögen handelt, oder wenn fie gegen ihre Ehe- 
männer Fagen. °') Bei Prozeflen, melde das geſetzlich vorbehaltene 
Vermögen der Frau, ingleichen Die zur Subſtanz des Eingebraditen 
gehörigen Grundftüde und Geredtigfeiten, oder ſolche eingebrachten Kapi- 
talien betreffen, welche auf den Namen der Frau oder ihrer Rechts. 


°,$.3 Nbtheil. II. Verordnung vom 30. April 1765. — Raabe, I. 3. ©. 22 
und Nov. Corp. Con. III. ©. 689. 
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vorgänger eingetragen find, fol die Frau nur im Beiftande ihres 
Mannes vor Gericht auftreten Fönnen, fei fie Klägerin oder Verklagte. 
Doch joll fie allein zugelaflen werden, wenn fie bejcheinigt, daß ihr 
Mann feinen Beitritt verweigert und fie eine zur Dedung der Koften 
genügende und von dem Nießbrauche des Mannes unabhängige Kaution 
beftellt. Kann oder will fie diefe Kaution nicht beftellen, fo muß das 
Gericht ihren Mann über die Urſachen feiner Weigerung vernehmen 
und, wenn es Diefelben nicht offenbar erheblich findet, ihn zum Bei- 
ftande feiner Frau anhalten. "*) Prozeſſe um andere Gegenftände des 
eingebradten Bermögens der Frau fann der Mann allein führen. 

Bei dieſen Beitimmungen bat die Gejeggebung nur Prozefje um 
Vermögensrechte in Rüdjicdht genommen. An Klagen um Statusrechte 
der Frau hat man nicht gedadjt, denn es ift jedenfalls nicht Fonfequent, 
daß man einer Frau wegen ihres fontraftlih vorbehaltenen Vermögens 
und, wenn fie Kaution beftellt, wegen der Subftanz ihres Eingebrachten 
in den obigen Grenzen die Befugniß giebt, wider den Willen ihres 
Mannes vor Gericht aufzutreten, und ihr dieſe Befugniß nimmt, wenn 
es fi) 5. DB. darum Handelt, ob fie die Rechte eines ehelichen oder 
eines umehelichen Kindes u. dgl. m. haben fol. Auch Klagen um ein 
Erbrecht der Frau paſſen nicht in das Syftem der Geritsordnung, 
denn man fann bei Ddiefen nicht Darauf fehen, aus welden Stüden 
der Nachlaß befteht, ob alfo 3. B. Grundftüde und Kapitalien dazu 
gehören. Ein Streit um ein Erbrecht ift etwas Anderes als ein Streit 
um den Umfang des Nadhlaffes und beide dürfen nicht mit einander 
vermifcht werden. Wie die Beſtimmungen der Gerichtsordnung liegen, 
muß man den Frauen in allen jolden Prozeſſen das Auftreten vor 
Gericht ohne Beitritt ihrer Männer verweigern, weil die Kegel Der 
Gerihtsordnung ganz allgemein ijt und folche Rechtsftreite nicht unter 
die ausdrüdlich zugelaffenen Ausnahmen fallen. 

Eine andere Frage ift, was unter verfragsmäfig vorbehaltenem und 
unter gejeglid; vorbehaltenem Bermögen im Sinne der Gerichtsordnung 
zu begreifen ift, ob namentlich zu dem Exjteren die Bälle gehören, wo 
der Frau Gtwas von einem Dritten mit der Beitimmung zugemwendet 
worden ijt, daß der Mann daran fein Verwaltungs und Nießbrauchs— 


*2) 8. 19 u. 20 Tit. 1 Ch. I. A. G.⸗O. — Rod): Civilprozeß $. 85 (S. 192) 
meint, daß der Nichter den Mann in diefem Falle zur Beftellung der Kaution für die 
Frau anhalten fünne. Es würe dies offenbar einfacher uud zweckmäßiger, allein die 
Worte des Geſetzes befagen etwas Anderes. 
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recht haben ſolle, ») wo die Frau als Handelsfrau anzuſehen iſt, weil 
der Mann ihrem Beginne von Handelsgeſchäften nicht widerſprochen 
hat, ») und wo die Frau Anſprüche verfolgt, die ſie durch ihre artifi— 
zielle Thätigfeit erworben bat. *’) Alles dies find Gegenftände ihres 
vorbebaltenen Vermögens und dod) beruht der Vorbehalt derjelben von 
dem maritalifchen Niekbrauchsrechte des Mannes nicht auf einem Ber 
trage, welchen die Frau mit dem Manne abgefchloffen bat. Das 
Richtige ift Rolgendes. Die Rechte des Mannes berühren das vor- 
behaltene Vermögen der Frau nicht und deshalb muß auch als Regel 
angenommen werden, dab fie wegen des vorbehaltenen Vermögens 
Prozeſſe führen Fann, ohne dazu Der Genehmigung des Mannes zu 
bedürfen. Unter gefeglich vorbehaltenem Vermögen verjteht das 
Allgemeine Landrecht nur folde Stüde aus der gemeinfamen Wirth- 
ſchaft der Eheleute, welche ihrer Natur nad) zum ausfchlieglichen 
Gebrauche der Frau beftimmt find, und Die der Frau vom Manne 
verfprochene Morgengabe. Es jtellt daſſelbe aber nicht gänzlich aus 
der Rechtsſphäre des Mannes, indem es ihm die Laſten und Koften 
deſſelben auferlegt, falls die Frau feine vorbehaltenen Kapitalien oder 
Einfünfte hat, und ihm ferner, wenn die Frau in Anfehung deilelben 
fich eines unwirthichaftlichen Betragens verdächtig macht, die Befugnif 
giebt, Mafregeln zu deifen Verhütung zu treffen, während die Frau 
die Laften und Koften des vertragsmäßig vorbehaltenen Vermögens 
aus Diefen tragen muß und der Mann in die Verwaltung diefes Ver- 
mögens nur eingreifen darf, wenn fie einer wirklichen Verſchwendung 
ſich ſchuldig macht.) Es läßt fid) daher nicht verfennen, daß dem 
Manne ein gewiſſes Recht der Kontrole an der Morgengabe und an 
den Stüden, die zum perfönlichen Gebrauche der Frau beitimmt find, 
eingeräumt ift, und als eine Erweiterung deffelben die Bejtimmung der 
Gerihtsordnung hinzugefügt ift, daß Die Frau auch wegen dieſer 
Gegenjtände nicht ohne Weiteres mit Umgehung des Mannes Prozeſſe 
führen folle. Der Grund ift, daf die Morgengabe immer und die zum 
Gebrauche der Frau beitimmten Gegenftände der gemeinfamen Wirth- 
Ichaft der Regel nah von dem Manne angefchafft werden. Diefer 
Grund fehlt nun aber in allen anderen Källen, wo vorbehaltenes Ber- 


#8) 8. 214 II. 1 A. 2.:M. 

*9) Art. 7 deutiches Handelsgefetsbud). 
“) Abſchnitt XVI. diefes Aufſatzes. 
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mögen der Frau vorliegt, und Deshalb muß der Grundjak gelten: 
Die Frau Fann in Betreff alles vorbehaltenen Vermögens, 
mag es aud nidht auf einem zwifchen ihr und dem Wanne 
abgefchloffenen Bertrage beruhen, als Regel ohne Zu- 
siehbung ihres Mannes vor Geridt Flagen und beflagt 
werden °’) und hiervon gilt nur die Ausnahme, daß fie bei 
Prozefien um Gegenftände, welche zur Morgengabe gehören 
oder ihr zu ihrem perfönlidhen Gebraude vom Manne ge- 
geben find, des Beiftandes ihres Mannes im Umfange des 
Tit. 1819 Th. J. A. G.O. bedarf. 


VI. Vermögen der Frau und die mucianiiche Präſumtion. 


In der Mark gilt Feine Gütergemeinfchaft unter Eheleuten während 
des Beitehens ihrer Ehe. Sie leben mit getrennten Gütern. Die 
"rau behält das Eigenthum an ihrem Bermögen. 

Es waltet in der Mark die Präfumtion ob, daß Alles, was im 
Beige beider Eheleute gefunden wird, zum Vermögen des Mannes 
gehört. °*) Im preußifchen Landrechte ijt diefer Satz nicht direkt aus- 
geſprochen, gilt aber dennoch in ihm, da er die Vorausfegung vieler 
jeiner Borfchriften bildet. In das Provinzialrecht ift dieſer Grundfag 
aus dem römischen Rechte übernommen worden, wo er als praesumtio 
muciana bezeichnet zu werden pflegt. Allerdings hatte diefe Präfum- 
tion im römifchen Rechte zuerit einen anderen Sinn. Im Zweifel 
jollte bei allem Bermögen einer rau angenommen werden, fie habe 
es von ihrem Manne erhalten, damit man nicht einem fchmugigen 
Erwerbe der Frau nachzuſpüren babe. *") Sie beruhte alfo auf höchſt 
verfehrten fittlihen Anfchauungen, fegte einen turpis quaestus bei 
rauen voraus und gab den Frauen das Privilegium, daß Niemand 
hiernach forſchen jolle. Allein Schon im Juſtinianiſchen Koder ift Die 
Bedeutung umgekehrt und aus der Begünftigung der Frauen eine 
Begünftigung ihrer Männer gemacht, indem nun die Präſumtion nicht 
mehr allein zur Schonung des guten Rufes der Frauen, ſondern aud) 
zur Begründung des Rechtes der Männer an Vermögensjtüden, Die 


87) Art. 9 d. deutichen Handelsgeſetzbuches. 

ss) Rohl: Decl. accurata Quaest. VII. N. 33 u. 36 (Ausg. v. 1731 ©. 184), 

*") Evitandi turpis quaestus gratia circa uxorum hoc videtur Quintus 
Mucius probasse. Lex 51 Dig. 24, 1.. (De Donationibus.) 
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die Rrauen auf ihren Namen ausgethan haben, gelten ſolle.“) In diefem 
Sinne ift fie von dem modernen Ufus aufgenommen und dahin generalifirt 
worden, daß eine Frau, welche Sachen als die ihrigen gegen ihren Mann 
oder deſſen Rechtsnachfolger anspricht, zu beweifen hat, daß fie diefelben 
entweder eingebracht oder während der Ehe von Dritten erworben habe. "') 
Ganz ohne Kontroverfe it dieſer Punkt aber nicht. Namentlich ftreitet 
man darüber, ob die mucianifche Bräfumtion auch Platz greife, wenn ein 
(ediger Mann eine hausſäſſige Wittwe heirathe. ”) Andreas Kohl 
faßt die Präſumtion enger und ftellt nur den Satz auf, daß regel- 
mäßig Alles, was im Haufe oder in der Wohnung des Mannes vor- 
gefunden, ihm fo lange zugefprochen werden müſſe, bis die Rrau 
beweife, daß es ihr Eigenthum fei. Er überfieht alfo, dab gerade eine 
Forderung der Frau, die fie auf ihren Namen erworben hatte, vorlag, 
als Iuftinian beftimmte, daß die mucianifche Präfumtion auf fie Platz 
greifen und angenommen werden folle, die Frau habe das Geld dazu 
vom Manne erhalten. Kohl ſieht daher auch lediglich auf den Befig 
und will unterfcheiden, ob fid) die Vermögensftüde auf dem Grundftüde 
der Rrau oder dem des Mannes befänden und hiernach eine Ber- 
muthung für die Erjtere oder für den Zweiten obwalten lafjen. Berner 
will er eine Ausnahme machen, wenn der Nachweis geführt wird, daß 
der Mann ohne Gefchäft fei und daß die Frau PBaraphernalvermögen 
babe, "?) und wenn es fi um Gegenftände handele, welche nach ihrer 
Qualität zu dem ausschließlichen Gebrauche der Frau bejtimmt feien. 
Allein diefe Bälle erichöpfen die Frage nicht. 

Die mucianifhe Präfumtion ift ihrem legten Grunde 
nach nichts als eine Prozeßmaßregel, die die Rollen des 
Klägers und Beflagten ordnet, ſowie Die Beweislaft ver- 
theilt. Sie ift nothwendig, weil bei der gemeinfamen Defonomie der 
Eheleute, die Doch auch bei dem Ausſchluſſe der Gütergemeinfchaft Die 
Regel bildet, von dem ausjclieflichen Beſitze des einen oder Des 
andern Gatten nicht die Rede fein, wenigjtens auf ihn Fein entjchei- 
dendes Gewicht gelegt werden kann. Die mucianifche Präfumtion ift 


”") Lex. 6 Cod. 5, 16. (De don. int. vir. et uxor.) 

N) Stryf: Usus modernus pand. zu Tıt. 1 Bud) 24 88. 12—?? (S. 245); 
und Glück: Erläuterung dev Pandeften, Bd. 26 ©. 219. 

») Glück, a. a. D., &. 219; und Holzſchuher: Theorie und Kafuiftit des Kivil- 
rechtes, ©. 597 (Ausgabe von 1863). 

»s) Kohl: Decl. accurata. Quaest. 7 Nr. 35—39. 
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in diefer Beziehung das Generelle und wird Daher immer ausgeichloffen, 
jobald fpezielle Umftände dargethan werden, Die für ein anderes Ver— 
hältniß unter den Eheleuten Sprechen. Die oben angeführten Fälle find 
zu ungenügend gefaßt, um fie als allgemeine Ausnahmen anerfennen 
zu fünnen. Sat ein armer Handwerfsgefelle eine Meijterswittiwe mit 
einer dürftig eingerichteten Werfftelle geheirathet, hat er es nachher in 
einer langen Ehe dahin gebracht, große Rabrifen zu erwerben und das 
Geſchäft in ganz anderem Umfange betreiben zu fünnen, fo fann man 
unmöglich die Präfumtion bei ihm ausschließen. Ebenfo erjchiene dies 
ganz unzutreffend, wenn ein Kauſmann cine Frau mit einem Haufe 
heirathet und fein Geſchäft in diefes verlegt. Won den Gegenftänden, 
die zum ausfchließlichen Gebrauche der Frau bejtimmt find, muß in 
einem anderen Zufammenhange gehandelt werden, von den übrigen 
oben als Ausnahmen der mucianifchen Präfumtion aufgeftellten Fällen 
fann nur zugegeben werden, daß fie unter näher anzugebenden Um— 
ftänden im Ginzelnen die ihnen beigelegte Wirfung haben Fönnen, daß 
aber generell ihnen dieſe nicht beigelegt werden kann. 

Die mucianifhe Präfumtion greift Plaß, wenn es fid 
um Auseinanderfegung des Bermögens der Eheleute 
handelt, Sei es, daß der Tod eines Gatten oder eine Ehefcheidung 
oder der Verluft des maritalifchen Niekbrauchsrechtes des Chemannes 
dieje herbeigeführt hat. In diefem alle muß daher die Frau (oder 
deren Erbe) die Rolle des Klägers und die Beweislaft für Alles, was 
fie als Eigenthum beanfprucdht, übernehmen. Dagegen wird die Prä— 
fumtion hier ausgefchloffen durd jede Art von Anerfenntniß, welches 
der Mann über das Eigenthum der Frau abgegeben hat, denn diefes 
muß der Mann oder fein Erbe gegen ſich gelten laffen. Anerfenntniffe 
find in dieſer Beziehung im meitejten Sinne zu fallen, namentlich 
muß als genügend erachtet werden, wenn der Dann genehmigt bat, 
dat Grumdjtüde, Borderungen u. dergl. m. auf den Namen der Frau 
gefchrieben worden find. Alleiniger Beſitz der Frau an einzelnen 
Stüden kann dagegen nicht hinreichend erfcheinen, um die Präfumtion 
zu entfräften, da der Mann die Sachen der Frau nur zum Gebraude 
übergeben haben oder fie die Sachen eigenmädtig und ohne Vormifien 
des Mannes an ſich genommen haben fann. Die Frau muß daher 
außer dem Beige mindeftens noch darthun, daß fie ihn von einem 
Dritten erworben oder dab der Mann ihn ihe im der Abfiht ein- 
geräumt hat, ihr Eigenthum zu gewähren. 
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Die mucianifhe Bräfumtion fommt ferner zur Anmwen- 
Dung, wenn es fih um Exrefutionen handelt, welde die 
Gläubiger des Mannes zu ihrer Befriedigung in Die 
Mobilien der Eheleute vollftreden laſſen. Die Befugniß des 
Mannes, Mobilien, welche zum eingebrachten Vermögen der Frau 
gehören, veräußern zu fünnen, wird nad) dem Gefege vom 7. April 
1838 °') aud) in der Mark als ein ausfchliegliches Recht des Mannes 
angejeben, jo daß feine Gläubiger zu ihrer Befriedigung ſich nicht an ſolche 
Mobilien halten fönnen. Zum Beweiſe des Eigenthumes der Brau dienen 
aber Anerfenntniffe des Ehemannes gegen deſſen Gläubiger nicht, "°) jo daß 
fie alfo in folden Streitfragen die mucianifhe Präfumtion nicht aus- 
ſchließen. Ebenſo verhält es ſich mit dem alleinigen Befige der Frau 
an gewillen Stüden, denn fonft würde man dahin gelangen, daß ein 
überfchuldeter Viann dadurch alle Exefutionen gegen fein Bermögen 
abwenden fünnte, dab er feiner Frau das Beziehen einer eigenen 
Wohnung geitattete und Die Ueberführung feiner Sachen in diefe 
bewirkte. Bei dem Stadtgerichte zu Berlin wird hiernach Fonftant 
verfahren und auch wegen der Anfprüche an den Mann die Grefution 
in Wohnungen ihrer Rrauen, welche getrennt von ihnen leben, voll- 
jtredt. Intervenirt Die Frau und reflamirt fie das Eigenthum an den 
aus ihrem Beſitze abgepfändeten Sadıen, fo muß fie auf den Grund 
ihres Befites zurüdgehen und es trifft fie die volle Bemweislaft. Sind 
Immobilien, Borderungen und dergl. auf ihren Namen gefchrieben, fo 
nimmt man an, daß fie auch in der Exrefutionsinftanz gegen die Gläu- 
biger des Mannes Die mucianifche Präfumtion ausſchließen. Die 
Gläubiger des Mannes müffen, wenn fie fi an ſolche Gegenftände 
halten wollen, die Vorſchriften des Gefeges über die Anfechtungen der 
Rechtshandlungen zahlungsunfähiger Schuldner vom 9. Mai 1855 "") 
beobachten. Im Konfurfe über das Vermögen des Mannes. endlich 
jteht Die Brau wieder ungünftiger. Bier fommt die mucianifche Prä— 
fumtion in dem größten Umfange gegen fie zur Geltung wie die 88. 88 ff. 
der Konfursordnung vom 8. Mai 1855 ergeben und unten näher aus- 
geführt werden wird. 


) Geſetzſammlung 1838, ©. 255. 
>, Gefe vom 9. Mai 1855, $. 7 Nr. 5 und S. 17: Gefetlammlung 1855 
Seite 429, 

»6) Geſetzſammlung 1855, S. 429; Allgem. Yandredht Ih. II. Tit. 1 8. 216. 
Bornemann: Syſtematiſche Darjtellung 5., S. 85 u. 86 (Ausgabe von 1845). 
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VII. Lorbehaltenes und eingebradtes Vermögen der Frau. 


Nach dem brandenburgifgen Provinziahlrechte zerfällt das Ver— 
mögen der Frau in eingebradhtes und vorbehaltenes Vermögen, welche 
nad) dem Sprachgebraucdje des usus modernus als bonum parapher- 
nale sive dotale und bonum receptitium bezeichnet werden. 7) 

Es fragt fi zuerſt, welche Befugniffe die Brau bat, um ihrem 
Bermögen dieſen oder jenen Charakter zu geben. Nad dem Allgem 
Landrechte für die preuß. Staaten jteht die Frau in dieſer Beziehung 
fehr ungünftig.. Ihr ganzes Vermögen wird mit ihrer Verheirathung 
Dotalgut. Sie fann aus eigener Macht fich nichts Daraus vorbehalten, 
vielmehr bedarf es zur Konftituirung eines vorbehaltenen Vermögens 
für fie der Einwilligung des Mannes. Beide Theile müflen Darüber 
einig fein und Fontraftlich feitfegen, was von dem maritalifhen Nich- 
brauchsrechte des Mannes befreit fein foll. Es läuft alfo alles darauf 
hinaus, daß der Frau nur das vorbehalten bleibt, was ihr der Mann 
foncedirt. Dies gilt namentlich nicht nur von dem, was Die Brau bei 
Eingehung der Ehe befißt, jondern auch von allem, was fie in ftehen- 
der Ehe duch Erbichaft, Geichenfe oder Glüdsfälle erwirbt, und ift 
bier bejonders hart. Ja es ift auch nur eine richtige Konfequen;, 
wenn Schmidt ausführt, daß alle Erfparniffe, die die Frau aus ihrem 
vorbehaltenen Vermögen oder aus einer artifiziellen Thätigfeit mache, 
von vornherein Die Natur des Eingebrachten hätten und nur dann zu 
vorbehaltenem Vermögen würden, wenn der Mann Dies geftatte. 

Anders liegt es nad) dem römischen Rechte. Hier ijt Alles extra 
dotem, alfo nad) unferem Sprachgebrauche vorbehaltenes Vermögen, 
was die Frau nicht ausdrüdlid als Dos bejtellt hat. Nur an Ddiefer 
hat der Mann ein Recht, während jenes ihm gänzlich fern jteht und 
feiner rechtlichen Einwirfung entzogen ift. Die Frau hat dabei allein 
die Befugniß zu beſtimmen, was Dos fein folle und kann namentlic) 
in ftehender Ehe nicht gezwungen werden, Die Dos zu vergrößern, wenn 
fie neues Vermögen erwirbt. Gines Anerfenntnifies des Mannes 
darüber, was von dem Vermögen der Frau ihrer freien Verfügung 
unterworfen ift, bedarf es nicht, da eben alles Vermögen der Frau zu 

*) Reſponſum der Frantfurter Juriftenfatultät bei: Steyd: De jure mariti in 
bonis uxoris. O. 3 $. 27 Op. T. 5 pag. 547 und Hofreſtripte vom 21. Januar 
1781 und 11. März 1781 bei: Stengel: Beiträge, II. S. 59. 
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ihrer freien Dispofition fteht, der Mann im Gegentheil beweifen muß, 
was ihm aus demfelben als Dos beftellt ift, fobald ein Streit hierüber 
entfteht. Es kann feinem Bedenfen unterliegen, daß hier die Stellung 
der Frau eine weit würdigere iſt als im preußifchen Landrechte, und 
daß die Idee der getrennten Güter allein im römifchen Rechte konſe— 
quent durchgebildet ift. 

Bon den brandenburgifchen Juriften it Kohl in feinem Werfe: 
Declaratio accurata constitutionis marchicae allein ausführlid auf 
das Güterrecht der Eheleute eingegangen. Er fteht nad) feiner ganzen Nei- 
gung auf dem Boden des römischen Rechtes und betrachtet diefes ohne mwei- 
teres als das beftehende Recht der Marf. Er fcheidet daher zunächſt aus 
dem Vermögen der Eheleute aus, was die Frau dem Manne als Dos 
gegeben hat. Im lebrigen nimmt er an, es herrſche vollftändige 
Trennung der Güter unter den Gheleuten und jeder Fönne über fein 
Vermögen frei verfügen. Eigenthümliches Vermögen eines jeden Ehe— 
gatten fei, was er durch Erbfall, Teſtament, Schenfung oder einen 
Glüdsfall ohne befondere Arbeit oder Thätigfeit erwerbe, oder was er 
aus eigenen Mitteln (propria pecunia) anjchaffe. ”) Wenn die Frau 
aus den Binfen ihrer nicht zur Dos beftellten Kapitalien oder aus den 
Einkünften eines ihr gehörigen Hauſes Erfpamiffe made und diefe 
Jemand als Darlehn gebe, jo fei dies ihre Forderung.““) Habe der * 
Mann die Früdte und Einfünfte von dem Vermögen der Frau gezogen, 
jo müſſe er, reſpektive fein Erbe, fie der Frau reftituiren, ſoweit fie 
nod) vorhanden feien oder ſoweit er dadurch reicher fei und mache es 
in diefem Balle feinen Unterfchied, ob die Frau ihre Einwilligung dazu 
gegeben babe, daß er fie verbrauche. Seien die Früchte und Einkünfte 
von dem Manne verbraucht, fo trete die Vermutung ein, daß Dies 
zum gemeinfamen Nuten beider Eheleute gejchehen fei und die Frau 
müffe diefe Präjumtion widerlegen, wenn fie Erfag verlange. Auch 
könne fie Grftattung verbrauchter Früchte vom Manne nicht beanspruchen, 
falls fie ausdrüdlich oder ftillfehweigend ihre Genehmigung dazu gegeben 
habe, daf der Mann fie erhebe und verbraudje. 100) 

Es fragt fih, ob wir dies als noch beftehendes Provinzialrecht 
anzufehen haben. Scholg-Hermsdorf Fommt nicht auf die Frage, in 





**) Kohl: Declaratio accurata. Quaest. VII. No. 20 u. 21 (Ausgabe von 
1731 ©. 180). 

9) Kohl, a. a. DO. Nr. 22. 

Kohl, a. a. DO. Nr. 24 u, 2. 
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welcher Weife vorbehaltenes Vermögen von der Frau zu fonitituiren 
fei und ob fie Anfälle, die während der Ehe ihr gefchehen, ohne 
Genehmigung des Mannes feinem maritalifchen Niehbrauchsrechte ent- 
ziehen könne. Zieht man das magdeburgifche Weichbildrecht in Betracht, 
fo fteht dies dem römischen Rechte weit näher als dem preußifchen 
Landrechte, denn in ihm galt der Grundfag, daß Alles Sondergut der 
Frau fei, was fie nicht in die Gewere des Mannes gegeben babe, und 
daf die Präſumtion für Sondergut der Fran gelte. '" *) Die beiden Nechts- 
ſyſteme, aus denen ſich das brandenburgifche Provinzialrecht entwidelt 
hat, ſprechen alfo gegen das preußifche Landrecht. Dennoch Fönnen 
wir nicht anerfennen, dab das brandenburgifche Propinzialredt von 
dem Landrechte in diefen Punkte verfchieden ift. In der Praxis find 
wir nie einer anderen Anſchauung begegnet. Bei allen Nadlafreguli- 
rungen über Erbanfälle, die an rauen in ftehender Ehe gefchehen, 
betrachtet man es als durchaus nothwendig, dab der Mann zugezogen 
wird, was nach römischen Rechte unnöthig ift, fo lange die Frau nicht 
ausdrücklich erflärt, daß der Anfall Beitand der Dos fein Tolle. Neltere 
Erkenntniſſe fehlen, Kohl ift bei feiner Neigung, das Provinzialrecht 
mit dem römischen Rechte zu identifiziven, nicht als unbedingte NAuto- 
rität anzufehen. — Die Erfcheinung läßt fid) nur fo erflären, dab es 
“ von Alters her Gerichtsgebrauh war, daß rauen, welche ſich vor- 
behaltenes Vermögen Fonftituirten, hierüber vertragsmäßig mit Den 
Männern ſich auseinanderjegten, daß man ſpäter nicht Darüber Ihlüffig 
und Far geworden ift, ob dieſe Verträge nur des Bemweiles wegen 
beliebt jeien, oder ob fie ein vechtlicd) nothwendiges Erfordernif zur 
Begründung des vorbehaltenen Vermögens bildeten. Nach Publikation 
des preußifchen Landrechtes hat man deflen Grundfäge, daß die Ver— 
träge zur Konftituirung des vorbehaltenen Vermögens nothiwendig jeien, 
ohne weiteres angenommen und jet müſſen wir uns darin fügen, 
weil fich nicht mehr erweifen läßt, daß in der Mark vor 
der Bublifation des Landrecdhtes in dieſem Bunfte ein 
feftes und unftreitiges Provinzialrecht bejtanden bat, 
welches von dem Landrechte abweicht. !"') 

Brauen fönnen daher auch in der Mark Brandenburg 
ohne Einwilligung ihrer Männer fich fein vorbehaltenes 
Vermögen fonftituiren. Alles, was fie bei Eingehung der 

0a) Die Ausnahme, welche bei Exrbichaften der rau galt, ift oben erwähnt. 

 Einführungspatent vom 5. Februar 1794 8. VII 
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Ehe bejigen, oder duch Erbgang, Teftament, Geſchenk 
oder einen Glüdsfall während der Ehe erwerben, wird 
eingebradtes Vermögen, es fei denn, daß die Eheleute durch 
förmlichen Ehevertrag die Rechte der Frau anders feftgefeßt haben, 
oder daß der Dritte, welcher die Zumendung an die Frau während 
der Ehe macht, ausdrüdlich beftinmt hat, daß Dasjenige, was er der 
rau zumendet, ihr vorbehaltenes Vermögen fein folle und der Mann 
feine maritaliichen Nedjte daran habe. Wenn eine folde Beftimmung 
nicht vorliegt, gilt die Präafumtion, daß Alles Illatum fei, und Die 
rauen müfen im Streitfalle den Beweis führen, daß ihr Vermögen 
oder einzelne Theile deflelben die Eigenfchaft von vorbehaltenem Ber: 
mögen haben. 

Die Beitimmung des preußifchen Allgemeinen Landrechtes, daß 
Grundftüde und Kapitalien als vorbehaltenes Vermögen der Frau im 
Hypothefenbuche eingetragen fein müſſen, wenn fie diefe Eigenfchaft 
aud) in Beziehung auf einen Dritten erlangen follen, gilt dagegen in 
der Mark Brandenburg nicht. '") Sie enthält neues Recht, was bis 
zur Bublifation des Landredtes unbefannt war. Die Frau fann dieſe 
Eigenfchaft im Grundbuche eintragen laſſen, fie verliert ihr Mecht aber 
nicht, wenn fie es unterlaſſen bat. 


IX. Geſetzlich vorbehaltenes Vermögen der Frau. 


Gelegentlich eines Berichtes über die Zuläffigfeit einer Zwangs- 
vollftrefung gegen eine Ehefrau hatte das Kammergericht am 22. Be- 
bruar 1798 gegen den Iuftizminijter auszuführen geſucht, es gäbe in 
der Mark fein freies Vermögen der Frauen was nicht durd Vertrag 
von dem Nießbrauche und der Verwaltung des Mannes vorbehalten 
ſei. Duch das darauf ergangene Reffript des Iuftizminifters vom 
5. März 1798 iſt diefe Anficht aber verworfen worden und zwar wit 
vollem Rechte. "?) Schon Scheplig fcheidet die Vorgengabe aus und 
verlangt fogar, daß fie bei der Theilung nad) dem Tode des Mannes 
als ein Präzipuum der Frau verbleibe.!““) Kohl ſchließt fi) dem 

2, A. L.⸗-R. Tit. 1 $ 216. Ueber die Kontroverie, die fich an diefen Paragraphen 
fnüpft, vergl. Gejetrev. Pensio XV., Mot. zu S. 163 des Entiwurfes S. 149; und 
Bornemaun: Preuß. Civilrecht V. S. 86 

1) Stengel: Beiträge, B. VI. ©. 106. 

'#, Ober die halbe Güter und Leibgedinge mag die Frau die Morgen- 
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an. 1°) Gr jtellt aber auch den Grundfa auf, daß die Präfumtion, 
wonad, Alles dem Dianne gehöre, was in feiner Wohnung gefunden 
werde, ausgeſchloſſen fei bei Gegenftänden, die nad) ihrer Befchaffenheit 
zum ausſchließlichen Gebraudhe der Frau beſtimmt feien, 3. B. bei 
weiblichen Kleidungsftüden und Schmuckſachen. *6) Hieraus hat ſich 
denn in der Praxis, wie die Stände und Scholtz-Hermsdorf bei der 
Berathung eines Brovinzialgefegbucdes anerfannt haben, der Sa 
gebildet, daß die Miorgengabe, wo fie noch vorfommt, und alle zum 
alleinigen Gebraudde der Frau bejtimmte Sadjen von felbjt ihr freies 
und vorbehaltenes Vermögen find, worüber fie ohne Zuziehung ihres 
Mannes gültig verfügen kann. 19) Hat die Frau diefe Sachen ſchon 
vor der Ehe befeffen, jo greift die Präfumtion, daß fie eingebradjtes 
Vermögen und dem Manne zur Benugung überlaffen fein follten, 
nicht Plaß, weil dies der Natur diefer Gegenftände widerſpricht. Sind 
fie erft in der Ehe angejchafft worden, fo iſt aus demfelben Grunde 
gleichgültig, ob die Frau mit ihrem Gelde oder der Mann mit feinem 
Gelde fie erworben hat. Es ift dies eine erheblidye Aenderung, welche 
das römische Recht erfahren hat, denn nad) Diefem fonnte ein Ehemann 
während der Ehe feiner Frau nicht einmal Zeug zu einem Sleide 
gültiger Weife Tchenfen.") Sie mußte aber mit Nothwendigfeit ein- 
treten, nachdem der Grundfag angenommen war, daß alles Vermögen 
der Frau Eingebradtes und gleichſam Dos fei, ihr mithin nichts ver- 
blieb, wovon ſie fich ihre Kleider, ihren Schmud und die ſonſtigen zu 
ihrem ftandesgemäßen Leben erforderlichen Dinge ſelbſt anfchaffen fonnte. 
Der Mann erfüllt jegt nur eine Pflicht, wenn er feine Frau ihrem 
Stande gemäß mit Kleidern, Schmudfadyen und dergl. verfieht, und 
deshalb finden auf diefe Gegenftände die Lehren des römischen Rechtes 
von Schenkungen unter Eheleuten nicht mehr Anwendung. 


gabe, so ihr wie bräuchlich vermacht, haben und behalten. — Scheplit: Con- 
suetudines, pars II. tit. 2 8. 14 (Ausgabe von 1744, ©. 167). 

105) Kohl: Decl. acc. Quaestio 9 No. 32. 

16) Regulariter omnia, quae in domo vel habitatione mariti inveniuntur, 
praesumuntur ejus esse. — Quod tamen limitatur, quando ex qualitate rerum, 
oritur praesumtio pro muliere, quod ad ipsam pertineant, prout sunt ornatus 
muliebres et vestimenta muliebria ac similia uxoris causa parari solita. — 
Kohl: Decl. acc Quaost. 7 No. 38 (Ausgabe von 1731, ©. 185). 

1), Scholtz-Hermsdorf II. ©. 32, Ausg. von 1834. 

') Lex 31 Dig. 24, 1. De donationibus int. vir. et uxorem. 
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Die Vorſchrift des Allgemeinen Landrechtes, 1°) dab die rau 
über Schmuckſachen in allen Fällen, mögen fie zu ihrem vorbehaltenen 
Vermögen gehören oder nicht, ohne Zuziehung ihres Mannes nicht ver- 
fügen könne, gilt in der Marf nicht, Da fie neues und früher unbe- 
fanntes Recht enthält. Aus demfelben Grunde gilt in der Marf aud) 
die Vermuthung des Allgemeinen Landrechtes nicht, wonach Jumelen, 
Gold, Silber und zur Pracht angefchaffte Sachen, welche die Frau von 
dem Manne erhalten hat, im Bmweifel nur als geliehen angefehen 
werden jollen. 11%) Das römische Recht fennt ebenfalls den Begriff 
von Sachen, welche lediglich zum Gebrauche der rau beftimmt find. 
Sie gehörten zwar dem Manne, wenn er fie in der Ehe anichaffte, 
jedod war es Sitte, fie den Frauen für den Todesfall durch Legat 
zuzumenden, und Deshalb haben die römijchen Juriften fi) vielfad) 
Damit befhäftigt, was unter den res uxoris causa paratae zu ver- 
ftehen fei. Sie führen hierbei nun neben Kleidern grade Gold-, Silber- 
und fonftige Schmudfacdhen auf, fo daß aud) jetzt nod) Ddiefe ganz wie 
die Kleider der Frau und die anderen zu ihrem alleinigen Gebrauche 
beftimmten Gegenftände behandelt werden müſſen.!!!) Ehefrauen in 
der Mark können daher ihre Schmuckſachen ohne Zuziehung ihrer 
Männer gültig veräußern oder verpfänden, mögen jie diefelben vor der 
Ehe bejejlen, in der Ehe durch Erbgang, Glüdsfall und Geſchenk eines 
Dritten erworben oder während der Ehe von ihrem Vanne erhalten 
haben. 1?) 

Das gefeglid vorbehaltene Vermögen der Frau (ipso jure recep- 
titium) muß in der Mark Brandenburg ebenfo behandelt werden, wie 
das durch Vertrag vorbehaltene Vermögen der Frau. Der Unterfchied 
welchen das Allgemeine Landrecht!!“) zwifchen beiden macht, indem der 
Mann bei dem Erjteren ihr die Dispofition ſchon nehmen kann, wenn fie 
unwirthſchaftlich verfährt, bei den Letzteren nur, wenn fie fid) einer 


109, X, 2,-R. II. 1 $. 223. 

10) A. &-R. IL 1 88. 316 u. 317 

11) Hoc legatum: uxoris causa parata, generale est, et continet tam 
vestem, quam argentum, aurum, ormamenta ceteraque, quae uxoris gratia 
parantur, Lex 45 Dig. De legatis (32). 

12) Kohl ftellt im der oben Nr. 105 allegirten Stelle die Schmudfjachen der 
Frauen ihren Kleidern gleich; und in dem Minifterialveffripte vom 5. November 1798 
(Stengel, VI. ©. 39) wird auch der Putz einer Rrau als ihr gefetslich vorbehaltenes 
Bermögen bezeichnet. 

MM. II. 1 88. 224 u. 225. 
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wirklichen Verſchwendung ſchuldig macht, ift dem älteren Rechte unbe- 
fannt. Der rau in der Mark fann über ihr ipso jure freies Ber- 
mögen die Verfügung nur genommen werden, wenn der Ball eintritt, 
daß fie zu einer Verfchwenderin erflärt wird. ''*) 

sm Ganzen gejtaltet fich daher das PBrovinzialveht folgendermaßen: 
Es giebt in der Marf Brandenburg ein gefeglid vorbehal- 
tenes Vermögen (ipso jure receptitium) der rau mie 
im Landredte, und dazu gehört Alles, was nad feiner 
Befhaffenheit zum ausfhliegliden Gebraude der Frau 
beftimmt ift, mag Dies von der Frau oder dem Manne 
angefchafft fein. Die Ausfonderung von Juwelen, Gold, 
Silber und Lurusgegenftänden, welde das Landredt 
macht, Fällt im Brovinzialrehte fort; vielmehr werden 
dDiefe Stüde bier ebenfo wie die anderen behandelt, wenn 
fienad ihrer ganzen Befchaffenheit lediglich zum Gebraude 
der Rrau beftimmt find Der Mann Hat an dem gefehlid 
vorbehaltenen Vermögen der Frau wie an dem vertrags- 
mäßig vorbehaltenen Vermögen der Frau gar feine Nedte. 

Dies gilt aber nur von dem Berhältniffe zwiſchen Mann und 
Frau ſelbſt und zwifchen den Gläubigern des Mannes und der Frau, 
fo lange nicht ein Konfurs über den Mann ausbridt. Kommt es zu 
einem Konfurfe über das Vermögen des Mannes, To ift auch bei 
folden Sachen, die lediglih zum Gebraude der Frau beftimmt find, 
zu unterfcheiden, welche die Frau aus ihren und welde der Mann aus 
feinen Mitteln angefchafft hat. Die Erſteren verbleiben ihr, von den 
Letzteren aber behält fie mur die Betten, die Kleidungsftüde und die 
Leibwäſche, während fie an allen übrigen Stüden Der Letzteren ihr vor- 
bebaltenes, ja ihr einfaches Eigenthumsrecht verliert und fie zur Konkurs: 
mafje herausgeben muß. 11°) 


(Schluß folgt.) 


m) Mie es im Falle eines Prozeffes zu halten ift, ift oben gezeigt. 
m) Konkursordnung vom 8. Mai 1855, 8. 88, 3, 


XI. 


Die Stellung jahverjtändiger Anskunftsperfonen im 
Beweisverfahren des Civilprozeſſes. 


Bon Herrn Kreisrichter Voß in Loitz. 


I. 

Der Streit über Die juriftifiche Stellung der Sadverftändigen im 
Beweisverfahren des Civilprozeſſes ift ein alter.!) Zwei Hauptanſichten 
haben fchlieflih das Feld behauptet. Die eine, älteren Urfprunges, 
jtellt Die Sadjverftändigen überall den Zeugen gleich. Die andere, 
welche insbefondere auch in Die neuejten Kompendien Des gemeinen 
Civilprozeſſes,“) jowie in Die neueften Entwürfe einer deutſchen Civil— 
prozehordnung *) übergegangen ift, itellt fie als Gehülfen des Richters 
den Zeugen gegenüber, welche reines Beweismittel find. 

Jene ältere Anficht ijt wenigftens in ſich abgeſchloſſen; die neuere 
hingegen nicht. Denn die Definition des Sachverſtändigen — im pro- 
zefjualiichen Sinne — als Gehülfen des Richters bedarf ſelbſt wiederum 
der Erläuterung. 

Sehülfen des Richters bei der Verhandlung und Enticheidung 
eines Nechtefftreites find im weiteren Berjtande des Wortes aud) Die 
Gerichtsichreiber und Gerichtsdiener, ja auch Die Parteien und Deren 
Rechtsbeiſtände, nicht minder die Zeugen und die Sachverſtändigen. 
In dieſem Sinne genommen, läßt fid die Bezeichnung der letzteren als 
Gehülfen des Richters nicht zur Aufftellung eines Merfmales verwenden, 
welches die Sacverjtändigen von Den Zeugen unterjcheidet. 


) Bgl. die Abhandlung von Walther im Archiv für civil, Praxis, Bd. XXVI. 
5, 10, woſelbſt eine ausführliche Dogmengefchichte diefer Streitfvage gegeben ift. 

>) Bgl. Webell, Syſtem $. 44 Nr. 2a, und NRenaud, Lehrbuch $. 113. 

) Vergl. Motive zu 8. 349 des Entwurfes von 1871 (mit welchem $. 360 des 
Entwuries von 1872 wörtlid) übereinftimmt). 

Zeitichrift für deutiche Geſetzgebung. VII. 26 
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Gehülfen des Richters aber in der begrenzteiten Bedeutung des 
Wortes find die Sacdverftändigen nicht. Denn fie unterjtügen den 
Richter nicht im ſeiner rechtsanwendenden ZThätigfeit, wie 3. B. Der 
Referendarius es thut, Der ein Referat oder Votum für den Richter 
ausarbeitet. 

Doh mag über die Beredtigung des wörtlichen Ausdruckes 
geftritten werden: die Abficht Derjenigen, welche den Sacverftändigen 
als Gehülfen des Richters qualifiziren, if weniger unklar. Man will 
andeuten, daß die Sacverftändigen (im prozeflualifchen Sinne) in 
einem engeren Verhältniſſe zum Richter ftehen, als Dies bei den Zeugen 
der Ball fei. Der Richter dürfe jene von Nıntswegen und in jedem 
Stadium des Verfahrens zuziehen, ihre Zahl und im Wefentlichen 
auch ihre Auswahl beftimmen. Zu unbedeutenden Sachen begnüge er 
ſich mit einem einzigen Sadverjtändigen und Diefen ernenne er, wenn 
die Parteien über ihn ſich nicht einigen, immer felbit. *) 

Hierbei gehen aber die Anfichten im inzelnen auseinander. 

Bon Wepell wird der Kreis der Sadhverftändigen im prozelluali- 
jchen Sinne mit fehr engen Grenzen umzogen. Die wahrnehmenden 
Sachverſtändigen jcheiden, wenigftens beinahe vollitändig, aus demfelben 
aus. „Bon den fachveritändigen Gehülfen des Richters wird einzig 
und allein ein Urtheil verlangt, ſie follen Schlüffe aus Thatſachen 
ziehen, welche bereits feititehen oder vorläufig als feitftehend ange- 
nommen werden. Die jfachveritändigen Zeugen dienen als Beweismittel, 
um über Wahrnehmungen zu Deponiren, welche fie vüdfichtlich beitrit- 
tener Thatfachen gemadt haben. °) 

Renaud a. a. O. umterjfcheidet anders. Die Sadjverftändigen, 
jagt er, find entweder Gehülfen des Richters, oder Beweismittel. 
Gehülfen des Richters find fie, infofern fie ihn lediglich durch Schluf- 
folgerungen unterjtügen. Als Beweismittel können fie entweder ſach— 
verftändige Zeugen jein, nämlich dann, wenn fie über bereits gemachte 
Wahrnehmungen deponiren follen, oder ein den Zeugen analoges 
Beweismittel, wenn fie erjt nod Wahrnehmungen zum Bmede gericht— 
liher Depofitionen vornehmen jollen. 

Die beiden neuejten deutſchen Entwürfe einer Civilprozefordnung 
laſſen nicht Deutlich erfennen, ob fie der Wegellichen oder der Renaud— 


) Wetzell, a. a. O., Noten 17—20 und Text zu denfelben. 
>) Wetzell, a. a. O. Note 14 und Text. 
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ſchen Anficht mehr fich zuneigen. Eine Definition der Sachverſtändigen 
geben fie überhaupt nicht; dagegen bejtimmen fie gleidhlautend in 
349 (360): 
Infoweit zum Beweis(e) vergangener Thatſachen oder Zujftände, 
zu deren Wahrnehmung eine bejfondere Sachkunde erforderlid) 
war, ſachkundige Perſonen zu vernehmen find, fommen die Regeln 
über den Zeugenbemweis zur Anwendung. 


II. 


Der Grund des Beitrebens, die im Eingange gedadjte ältere Lehre 
durch eine fo beftrittene nene Theorie zu erfegen, iſt wohl darin zu 
juhen, dab auf dem Boden der Berhandlungsmaxime die Anfichten 
über die Stellung, welche der Richter den Barteien gegenüber ein— 
nimmt, ſich gefpalten haben. Zwei Hauptanfichten laſſen fich auch hier 
verfolgen. 

Nach dev einen, mehr formaliftiicden Anficht ijt der Richter wefent- 
lih Nechtsfundiger. Das anzumwendende Recht, und zwar in der Regel 
nur das innerhalb feines Sprengels geltende gemeine und partifuläre 
Recht, muß er von Amtswegen fennen. Alles hingegen, was außerdem 
zur Entſcheidung eines Rechtsſtreites erforderlich ift, wird ihm erſt 
durch Die Thätigfeit der Parteien zugänglid). 

Dies gilt in einer modifizivten Weile von den Beitimmungen des 
ausländijchen Rechtes und des Lofalrechtes anderer Gerichtsiprengel, 
im vollen Umfange Dagegen von Allem, was dem zu entjcheidenden 
Thatbeftande angehört, inſofern bier nicht die Notorietät eine Aus- 
nahme macht. 

Snöbefondere nehmen alle Diejenigen Quellen, aus Denen Der 
Nichter Die Wahrheit oder Unwaährheit ftreitiger Thatſachen entnehmen 
joll, die Sorm von Beweismitteln an. Dem Fragerechte des Richters 
ind enge Grenzen gejeßt. Dev Richter darf nicht von Amtswegen den 
Augenfcein einnehmen, ſondern muß durch die Parteien fid) hierzu 
auffordern laſſen. Bei der Einnahme des Augenſcheines darf er nicht 
von Amtswegen Sadjverjtändige hinzuziehen. Nocd viel weniger darf 
er joldye anderweitig von Aıntswegen in Thätigfeit fegen, alfo genau 
genommen auch die Hülfe von Dolmetichern und Kalfulatoren nur auf 
Erſuchen der Parteien Denugen, 

24 * 
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Die zweite Hauptanficht, welche mit den neuerdings in den Vorder- 
grund geftellten Prinzipien der Mündlichfeit und der freien Beweis: 
würdigung im Zuſammenhange fteht, ") räumt dem Richter eine freiere 
Stellung den Parteien gegenüber ein. Zwar it auch fie weit entfernt, 
den Richter von Aıntswegen zur Erforihung der thatlählihen Wahr- 
heit anzuhalten. Aber es wird ihm zur Pflicht gemacht, zur Erzielung 
eines möglichft dem materiellen Rechte entſprechenden Urtheiles mitzu- 
wirken. Die Parteien find gehalten, ihm diejenigen erheblichen That: 
fachen zu unterbreiten, deren Kenntniß von Aıntswegen ihm nicht zuge- 
muthet werden fann, Dies gilt namentlid; von allen denjenigen That- 
ſachen, welche in die Gegenwart des Prozeſſes hineinreihende Spuren 
nicht Hinterlafien haben, und von den Mitteln zu ihrer Ermeifung. 

Der Richter hingegen ift befugt wie verpflichtet, Für die Erkenntniß 
der Wahrheit alle diejenigen Quellen zu benugen, welche ihm zugäng- 
lid) find, ohne daß cr in die durch die Verhandlungsmarime gewähr- 
leiftete Dispofitionsbefugniß der Parteien hineingreift. Gr hat hierbei 
der vollfommeneren Quelle vor der weniger vollfommenen den Vorzug 
zu geben. Der Ausübung des Fragerechtes ſind möglichſt elaftifche 
Grenzen gegeben. ’) Das Gericht kann die Einnahme des Augen- 
Icheines in jedem Stadium des Prozeſſes anordnen ($. 128 [129] der 
Entwürfe), ohne dab es hierbei an Spezielle Vorſchriften gebunden ift. *) 
Daſſelbe muß von den Sadyverftändigen gelten. Von den urtheilenden 
Sachverſtändigen wird dies, wie fchon erwähnt, zugegeben; von Den 
wahrnehmenden hingegen nit; fie jollen entweder fachverftändige 
Zeugen (Wegell) oder ein den Beugen analoges Beweismittel fein 
(Renaud). 

Gegen diefe Untericheidungen Tpricht jedoch mehr als ein gewich— 
tiges Bedenken. 

Der Wegellichen Untericheidung ift zunädjft der Vorwurf zu machen, 
daß fie nicht rein und folgerichtig durchgeführt worden ift. Diejenigen 
wahrnehmenden Sadjverftändigen, welche als Gehülfen des Richters 
zur Einnahme des Augenſcheines hinzugezogen werden, werden Den 
eigentlichen (urtheilenden) Sachverftändigen beigezählt. Als Grund hier- 
für wird angegeben, daß aud ſie jchon urtheilen ($. 44 Note 15). 
Mit welchem Rechte, ift ſchwer zu erfinden. Die vom Richter bei der 





Bol. Motive zu 88. 113-144 (115 —145) der Entwürfe. 
) Bgl. $. 125 (126) der Entwürfe. 
) Bgl. Nenaud, Lehrb. $. 149 ad 2 (Zeite 426). 
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Einnahme des Augenfcheines verwendeten Sachverſtändigen urtheilen 
nicht allein, fie nehmen aud wahr; fie find ja grade Dazu auserfehen, 
Beobachtungen zu machen, die fie vermöge ihrer befonderen Sachkunde 
anders und bejler ausführen fönnen, als der Richter. Andererſeits 
läßt fich von den felbitftändig wahrnehmenden Sacverftändigen jcmwer- 
(ich behaupten, daß fie nie urtheilen. In vielen Fällen follen ihre 
Wahrnehmungen lediglich eine Grundlage ihres Urtheiles werden; Die 
Sadyverftändigen fehen, um urtbeilen zu können. Die Folge hiervon 
ift, Daß Urtheil und Wahrnehmung der Sadjverftändigen ſich gegen- 
jeitig durchdringen und unterftügen. Sie fünnen alsdann nicht reine 
Zeugen fein, denn Gegenftand des Zeugniſſes find ftets finnliche Wahr- 
nehmungen, nicht Urtheile. Wetzell fieht übrigens ſelbſt ein, daß Telbit- 
ftändig wahrnehmende Sadwerjtändige als Gehülfen des Richters in 
gewiſſen Fällen unentbehrlich find. Nach feinem obigen Grundfaße 
müßte er anch Diefe fchlechtweg den eigentlichen (urtheilenden) Sady- 
verftändigen beigefellen. 

Renaud vermeidet die Widerfprüche dev Wegellichen Ausführung. 
Er unterfcheidet zwifchen Sachverſtändigen, welche Gehülfen des Richters 
find, und Sachverjtändigen, welde nur als ein — nicht von Amts- 
wegen zu bemugendes — Beweismittel in Betracht kommen. Die 
eriteren find Die lediglich urtheilenden Sadverftändigen. Die legtere 
Klaſſe bilden Diejenigen Sacverftändigen, welde im Nuftrage des 
Richters Wahrnehmungen anftellen, auf Grund deren fie Depofitionen 
machen follen. ”) Bon ihnen umterfcheiden fi) die fachverjtändigen 
Zeugen, welche nicht, wie jene, zur Ausführung ihrer Wahrnehmungen 
beauftragt worden find, wohl aber, wie jene, auf Grund ihrer bejon- 
deren Sachfunde wahrgenommen haben. '”) Diefe find wirkliche Zeugen. 

Infonfequent iſt auch Renaud. Auch er wird nicht behaupten 
wollen, daß Diejenigen Sadperftändigen, welche der Richter bei der 
Einnahme des Augenicheines benußt, Beweismittel in feinem Sinne 
feien. Daß er die übrigen im Nuftrage des Richters wahrnehmenden 
Sadyverftändigen als Beweismittel bezeichnet, Dafür hat er feinen 
anderen Grund als den, dab auch die Zeugen Beweismittel find. 

Im Grunde fommt er alio auf die von ihm ($. 113 Note 5) 
befänpfte Anficht Wegel’s und Walther’s (in der oben angeführten 

) Bol. 8. 113 Note 3 uud Tert zu derſelben. 

0) a. a. O. Note 2 uud Tert; 3. 110 Note 7 und Text. 


398 Bof: Dre Stellung ſachverſtändiger Austunftsperionen 


Abhandlung Seite 256 und 257) zurüd, dab Wahrnehmungen eine 
dem Zeugen, Schluffolgerungen eine dem Sachverftändigen eigenthüm- 
liche Zhätigfeit feien. 

Wenigftens das zweite Glied dieſes Doppelſatzes läßt fich ſchwer— 
lih in der Weife aufrecht erhalten, daß man darauf einen dDurchgreifen- 
den Unterfchied zwiſchen wahrnehmenden und urtheilenden Sachverſtän— 
digen gründet. 

Man darf nicht überfehen, dab zwiſchen den vom Richter zur 
Ausführung von Wahrnehmungen (Darftellungen) angewiejenen Sach— 
verftändigen und denen, welche den Richter durch Schluffolgerungen 
unterftügen, eine im vielfachen Beziehungen fid) offenbarende innere 
Verwandtſchaft befteht. 

Der Grund der Zuziehung ijt bei beiden Arten von Sadverftän- 
digen der Umftand, dab dem Richter zur Anftellung der fraglichen 
Wahrnehmung, beziehungsmeife zur NAufftelung der betreffenden Schluf- 
folgerungen die erforderliche Sahfunde mangelt: dort die Unausführ- 
barfeit des eigenen Augenfcheines, hier die Unmöglichfeit eigenen 
Urtheiles. 

Gemeinfam iſt beiden Arten von Sachverſtändigen, daß fie, gleich. 
viel, ob ihre Ernennung auf Antrag der Parteien erfolgt oder von 
Amtsmwegen, lediglich erft in Folge des richterlichen Auftrages thätig 
werden. 

Dies führt, wenn wir zunädjt die wahrnehmenden Sadverftän- 
digen in's Auge fallen, zu der Entdedung, daß jene weit eher als ein 
dem richterlihen Augenfcheine, denn als ein dem Zeugniffe analoges 
Beweismittel angefehen werden fönnen. 

Der Sachverftändige, weldyer vom Richter mit der Beftftellung von 
Thatfahen oder Zuftänden beauftragt ift ‚ tritt wie der beaugenjcheini- 
gende Richter zu dem Gegenftande feiner Wahrnekmung in Beziehung 
erft durch eine richterliche Verfügung. Wie legterer, macht er feine 
Wahrnehmungen unter der Kontrole der Parteien, welche auf Diefe 
mwenigftens einen rechtlichen Anſpruch haben, wenn fie auch praftifch 
nicht immer ausführbar fein mag. Wie der Nichter ftellt ex feine 
Wahrnehmungen in der Abficht an, durch fie zur Entfcheidung eines 
Rechtsitreites mitzumwirfen — ein Umjtand, der die Glaubwürdigkeit 
der eigentlichen Zeugen eher vermindern als erhöhen würde. Und wie 
der Richter, arbeitet ev, vermöge der ihm extheilten Inftruftion, mit 
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dem Verſtändniſſe deſſen, worauf es bei feinen Beobachtungen zum 
Zwecke der Entjcheidung des betreffenden Nectsitreites anfommt. 

In den nämlichen Punkten aber berührt fi) wiederum die Stel- 
lung des wahrnehmenden Sachverſtändigen mit der des urtheilenden, 

Erit auf Grundlage diefer Ergebniffe gewinnt das Wort Wegell’s 
feine wahre Bedeutung, daß „die von Den Neueren beliebte Unterfchei- 
dung von wahrnehmenden (darjtellenden) und urtheilenden Sachverſtän— 
digen“ feine praftifche Brauchbarfeit habe und der inneren Beredhtigung 
entbehre. Nur führt uns dieſer Sag nicht zu der Bolgerung, daß Die 
jogenannten wahrnehmenden Sadverftändigen aus dem Kreife der 
eigentlihen Sadjverftändigen ausfcheiden, fondern zu dem Schluffe, dat 
die Thätigfeit des vom Richter beauftragten Sachverftändigen, mag er 
nu finnliche Wahrnehmungen (Experimente) ausführen oder Urtheile 
abgeben oder beide Thätigfeiten vereinigen, als eine einheitliche aufzu- 
faflen und derjenigen der Zeugen gegenüber zu ftellen ift, gleichviel, ob 
fegtere auf Grund gewöhnlicher Wahrnehmungen oder auf Grund 
folder, welche nur vermöge einer befonderen Sachkunde erfolgen können, 
ihre Nusfagen von fich geben. 

Und fo gelangen wir weiter zu dem Ergebniſſe, daß das bezeid 
nende Merkmal des Sacverjtändigen im eigentlichen Sinne darin 
befteht, daß feine gefammte Thätigfeit auf der Grundlage eines vom 
Richter ihm ertheilten Auftrages fußet. 

Diefe Auffaſſung ift fir Die Stellung der fachverftändigen Ausfunfts- 
perfonen im Beweisverfahren des Civilprozeſſes von enticheidender 
Bedeutung. 


III. 
Wir können hiernach den Sachverſtändigen im prozeſſualiſchen 
Sinne — und in dieſem Sinne werden wir das Wort „Sadı- 
verſtändiger“ ferner gebrauchen — definiren als eine Nusfunfts- 


perfon, welde im Auftrage des befaßten Richters vermöge 
ihrer befonderen Sadfunde Thatfahen oder Buftände 
wahrnimmt oder Schlußfolgerungen zieht. | 

Das Berhältnig, in welchem der Sadveritändige hiernach zu dem 
Richter beziehungsmeife den Barteien im Einzelnen fteht, läßt fi in 
folgender Weiſe entwideln: 

l. Ber Sachverſtändige ift Der Beauftragte des Richters. Da 
nun der Nichter ftets nur mit der Verhandlung und Enticheidung 
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konkreter Rechtsſachen zu thun hat, ſo ergiebt ſich weiter, daß derſelbe 
Sachverſtändige nur in Beziehung auf eine ſolche Sache beſtellen kann, 
mit deren Verhandlung und Entſcheidung er ſelbſt befaßt iſt, mag dies 
nun ein eigentlicher Prozeß oder eine anderweitige Verhandlung ſein, 
3. B. eine Beweisaufnahme zum ewigen Gedächtniß. In der Regel 
hat nur derjenige Richter das Recht zur Ernennung von Sachverſtän— 
digen, in deifen Händen die Prozeßleitung ruht; der beauftragte oder 
erfuchte Richter nur kraft abgeleiteter Macdjtvollfommenpeit. '!) Das 
Recht zur Ertheilung des Auftrages iſt aber gewiſſen Beichränfungen 
unterworfen. 

a. Der Grund der Ertheilung ift der, dab dem Richter Die erfor- 
derliche Sachkunde mangelt. Ob und in wie weit dies der, Ball, 
bat leßterer zu enticheiden. Wo er jelbit glaubt, ohne Beihülfe 
befonderer Sachkunde wahrnehmen oder urtheilen zu können, da 
ift Die Zuziehung von Sacwerjtändigen überflüffig. So namtent- 
li für Handelsgerichte bei Gegenftänden, zu deren Beurtheilung 
faufmännifche Begutachtung genügt. Gleichgültig iſt hierbei, ob 
der Richter bei Wahrnehinungen der Sachverftändigen in der Form 
der Augenfcheinseinnahme als Haupt- oder Nebenperjon mitwirft, 
oder ob die Sadjverftändigen allein handeln. Dies wird nament- 
li auch von den Motiven des deutichen Civilprozeßentwurfes 
von 1871 zu S. 311 ff. (8. 321 fi. des Entmurfes von 1872) 
infofern anerfannt, als die Befugniß des Richters, bei der 
Augenfcheinseinnahme Sachverftändige hinzuzuziehen, in Zuſam— 
menhang gebradjt wird mit der allgemeinen Vorſchrift des $. 128 
(129), nad; welcher das Gericht in jeder Lage des Redjtsitreites 
von Amtswegen die Begutachtung duch Sadverjtändige fordern 
fann. 

b. Die Ertheilung des Auftrages fann nicht immer von Anıtswegen 
erfolgen, fondern ijt bisweilen an die Initiative der Parteien 
gebunden, bisweilen nicht. Denn auch dann, wenn der Richter 
die Ueberzeugung bat, daß eine beftrittene erhebliche Thatſache 
der Bewahrheitung duch Wahrnehmungen oder Urtheile von 
Sachverſtändigen fähig ei, darf er von dem Rechte, ſolche hinzu- 
zuziehen, nur dann Gebrauch maden, wenn er bierdurd) nicht in 
das Dispofitionsrecht der Parteien eingreift. Wann leßteres der 


m) Bergl, die Entwürfe 8. 840 (851). 
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Ball fei, wann nicht, Dafür laſſen freilich beftimmtere Regein 
ſich nicht aufitellen, als fie von der Verhandlungsmarime- an die 
Hand gegeben werden. Im Allgemeinen läßt fih Tagen, daß 
der Richter nicht blos dann Eachverftändige zu Hülfe nehmen 
darf, wenn es darum fi) handelt, das Vorbringen einer Partei 
far zu stellen, fondern auch dann, wenn cs qilt, ein foldes 
Vorbringen wahr zu machen. 

Aber Vorbedingung hierfür ift einmal, daß die Möglichkeit 
fachverftändiger Erforſchung eines Sadjverhaltes aus den Aufüh- 
rungen der Parteien erhelle, und ferner, daß diefe Art der Wahr: 
heitsermittelung im gegebenen Balle nothwendig fei. Der Richter 
wird, wenn die Bewahrheitung bejtrittener Thatfachen in Frage 
jteht, zu berüdfichtigen haben, daß die Partei, welche ein Inter— 
eſſe an der Erweiſung ſolcher Thatfachen hat, auch das Recht 
hat, die Wege zu wählen, welche zur Meberzeugung des Richters 
führen. Doch wird er unbedenklich zur Vernehmung von Sad) 
verftändigen dann jchreiten Dürfen, wenn anzunehmen ift, daf 
die betreffende Thatſache auf anderem Wege fich nicht erweifen 
laſſe. 

Hiervon abgeſehen, bleibt es der intereſſirten Partei über— 
laſſen, den Richter zur Vernehmung von Sachverſtändigen auf— 
zufordern. Dieſe Aufforderung kann man mit den Civilprozeß— 
entwürfen 5. 338 (349) als Beweisantretung bezeichnen, wenn 
die Partei, von welcher ſie ausgeht, die beweispflichtige iſt. 
Will man hiernach die Sachverſtändigen als Beweismittel 
bezeichnen, ſo iſt dies nur in dem Sinne zuläſſig, in welchem 
man auch den Augenſchein und den nothwendigen Eid als 
Beweismittel nennen kann. Dieſe Quellen der richterlichen Ueber— 
zeugung unterſcheiden fi) von den übrigen Beweismitteln — 
außergerichtlichem Geſtändniſſe, Urkunden, Zeugen, Schiedseid — 
dadurch, daß dieſe eine von der Thätigkeit des Prozeßrichters 
unabhängige Exiſtenz haben, während jene als Mittel zur 
Bewahrheitung von Thatſachen erſt Durch eine richterliche Dand- 
lung in's Daſein treten. Letztere find alſo nicht Beweismittel 
in den Händen der Parteien. 

Es kann hiernach, je nach der Bedeutung, welche man dem 
Worte ‚Beweismittel“ beilegt, Darüber geſtritten werden, ob Die 
Sachverſtändigen dieſen Namen verdienen. Bejaht man legteres, 
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fo muß man die Sachveritändigen immer, verneint man cs, To 

darf man fie nie als Veweismittel bezeichnen. 

Die Eipilprogehentwürfe bezeichnen die Sadverftändigen nicht 

direft als Beweismittel. Will man auf Grund von $. 231 (239) 

in Verbindung mit $. 338 (349) annehmen, daß fie dieſe 

Bezeichnung indirekt billigen, fo ift Doch andererfeits gewiß, daß 

fie nicht untericheiden zwifchen Sadyverjtändigen, welche Beweis- 

mittel find, und folchen, welche es nicht find. 

„Wenden wir von hier aus noch einmal unferen Blid auf die Ein- 
theilung der Sadverftändigen in wahrnehmende (Daritellende) und 
urtheilende, jo ergiebt ſich, daß wahrnehmende Sacverftändige haufig 
nur auf Antrag der Parteien, urxtheilende Hingegen meijt von Amts— 
wegen zugezogen werden. Diefe Beobachtung darf uns nicht verleiten, 
in der gedachten Eintheilung lediglich einen andern Ausdrud für Die 
Regel zu erbliden, daß der Richter bei der Zuziehung von Cad)- 
verftändigen an die Grundfäge der VBerhandlungsmarime gebunden sei. 
Denn hierbei fteht uns nicht nur entgegen, dad, wie allgemein zuge- 
ſtanden wird, wahrnehmende Sachverftändige unter Umftänden vom 
Richter aus eigenem Entſchluſſe zu Hülfe genommen werden dürfen, 
fondern auch, was nicht fo häufig hervorgehoben wird, daß er nicht 
immer urtheilende Sachverſtändige von Amtswegen berufen kann. 
Letzteres gilt namentlich dann, wenn das Urtheil der Sachverſtändigen 
das Element eines fünftlichen Beweiſes ift. 

Es iſt alfo nicht mit Renaud, a. a. O. S. 149 Note 9 u. Text, 
anzunehmen, daß Die Zuziehung von urtheilenden Sadyverftandigen 
jtets eine von Amtswegen zu übende Pflicht des Richters fei. 

Die angeführten Eivilprozehentwürfe fcheinen mit der obigen Aus- 
führung übereinzuftimmen. Nur auf Grundlage der legteren erklärt 
es fid,, wie nach den Beitimmungen dev Entwürfe einmal der Richter 
in jeder Lage des Nechtsftreites befugt fein fol, von Amtswegen Sach— 
verftändige zuzuziehen, und andererfeits die Sacverftändigen ohne 
Unterfcheidung unter den Beweismitteln ihre Stelle gefunden haben. 

Die Motive zu 88. 337—349 des Eivilprozehentwurfes von 1871 
(348 — 360 des Entwuries von 1872) fprechen ſich über die Frage 
nicht aus, unter welchen Umjtänden der Richter zur Einholung des 
Gutachtens Sacjverftändiger von Amtswegen berechtigt fei, unter 
welchen nit. Im Ganzen ftehen jie auf dem Boden der Wegellichen 
Theorie, und fcheinen insbefondere mit dieſer die im NAuftrage des 
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Richters felbitftändig wahrnehmenden oder Darjtellenden Sachverftändigen 
unter Die fachverjtändigen Zeugen einzuordnen, während ſie die bei 
Einnahme des Augenfcheines mitwirfenden Sachverſtändigen zwar nicht 
als lediglich urtheilende bezeichnen, fie aber nichts deſto weniger Den 
eigentlichen Sadverftändigen im Sinne Wepell’s als Gehülfen bes 
Richters beigejellen., 


IV. 


2. Gegenſtand des Auftrages fönnen nur ſolche Beobachtungen 
(Darftellungen) und Schluffolgerungen fein, melde der Richter, falls 
er im Befige der erforderlichen Sachkunde wäre, fraft feiner amtlichen 
Thätigfeit felbft wahrnehmen könnte. 

a. Handelt es fi um Beobachtungen körperlicher Dinge, To muß 
die Wahrnehmung während des Nechtsftreites und insbejondere 
zur Zeit des Beweisverfahrens noch möglich ſein. Der Sach— 
verfändige (im gemeinen Wortjinne), welcher vor Ddiefer Zeit 
beobachtet hat, fann auch durch richterliche Aufforderung zur 
Depofition über diefe Beobadhjtungen, nicht zum Sacverftändigen 
im prozejlualifchen Sinne, werden. 

Schlußfolgerungen müſſen, wenn fie als Theil eines Gut- 
achtens im progeflualifchen Sinne aufgefaßt werden follen, dem 
gegenwärtigen Urtheile des Sadjverftändigen über den in Frage 
jtehenden Ball entfprechen. Der Richter will die gegenwärtige 
Anfiht des Sachverſtändigen willen, nicht eine frühere. Hat Der 
Sachverftändige fein Urtheil inzwifchen geändert, jo ift das neuere 
Urtheil Das maßgebende. Daraus folgt, daß der Sachverſtändige 
bis zur richterlichen Entſcheidung der Sache fein Gutachten 
abändern fönne,. !?) 

Iſt ein fachverftändiges Gutachten von Erheblichkeit, welches 
zu einer nicht in der Prozeigegenwart liegenden Zeit in gewiſſer 
Weiſe thatſächlich gefällt worden, fo kann dieſes Urtheil nicht 
ein fachverftändiges Gutachten im prozefualifchen Sinne fein. 

Die Wahrnehmungen und Schluffolgerungen, mit denen fich 
ein Sacwverftändiger befaflen joll, müſſen ferner für den zur 
Verhandlung ftehenden Rechtsſtreit von Grheblichkeit fein. Der 


2) Zeuffert, Archiv, Bd. XXV. Wr. 146, 
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Nichter darf feinen Muftrag nicht auf Gegenftände ausdehnen, 
welche mit dem betreffenden Prozeſſe nicht in Beziehung jtehen, 
wenn er auch ein anderweitiges amtliches Intereffe an der Auf: 
klärung folcher Gegenftände hat. Dem Sadjverjtändigen anderer- 
jeits iſt es micht verwehrt, bei Anftellung von Beobadhtungen, 
3. B. demifchen Experimenten, neben den Zweden des Richters 
auc feine eigenen technifchen Intereffen zu verfolgen, nur muß 
er in feinen fehriftlichen- oder mündlichen Auslaflungen dem 
Gerichte gegenüber Abjchweifungen vermeiden, welche den Prozeß 
nichts angehen. 

Der Richter ift an das Gutachten der Sacjverftändigen nur 
infoweit gebunden, als er verhindert geweſen wäre, die in dem— 
jelben niedergelegten Wahrnehmungen vermittelft feiner allge- 
meinen oder vermittelft feiner fpeziellen juriftifchen Bildung ſelbſt 
auszuführen. Wohl aber ift in diefer Beziehung der Sadjver- 
ftändige vom Richter abhängig. Er fann mithin nicht That- 
fahen in Zweifel ftellen, welche für den Richter feftftehen, und 
nicht Thatfachen als feftftehend zur Grundlage feiner Unterfuchungen 
machen, welche bejtritten find, wenn er fie nicht etwa kraft Des 
ihm ertheilten Auftrages als unbeftritten. vorausfegen Toll. 
Nehmen der Richter und der Sachverftändige gemeinfchaftlid den 
Augenſchein ein, jo gehen die der gemeinen Sinnenthätigfeit 
angehörigen Wahrnehmungen des Richters denen des Sadjver- 
ftändigen unbedingt vor. Der letztere hat insbefondere dem 
Richter gegenüber nicht Die Befugniß des Protofollführers, 
abweichende eigene Wahrnehmungen in felbitftändiger Redaktion 
dem Protokolle einzuverleiben. 

Ebenfo geht das gemeine Urtheilspermögen des Richters dem 
des Sadhverftändigen vor. Die Würdigung geführter oder nicht 
geführter Beweiſe fteht nur dem Nichter, nicht dem Sachverſtän— 
digen zu. Iſt der Richter an eine Beweistheoric gebunden, fo 
ift es aud) der Sachverſtändige rückſichtlich deſſen, was er als 
erwiejen zur Grundlage feines Gutachtens machen darf, was 
nicht. — 

In Urtheilen rechtlicher Natur iſt der Sachverſtändige dem 
Richter ftets untergeordnet, mag er nun felbft Rechtsverftändiger 
fein oder nicht. Gr hat daher keinen maßgebenden Einfluß auf 
Prozeßleitung, Redaktion der Protokolle, Abfegung der Urtheile, 


im Bermeisverjahren des Civilprozeſſes. 405 


In Fragen des auswärtigen Rechtes kann der Richter ſich Telbit 
als Sadjverftändigen anfehen, wenn ev die nöthigen Kenntniſſe 
dejlelben ſich zutraut. 

Auch in technischen Fragen anderer Art kann der Richter fid) 
jelbft zum Sadjverftändigen vorjchlagen oder ernennen, wenn er 
die erforderlicde Sachkunde befigt. Nur muß er in einem ſolchen 
Sale ausdrüdlich erklären, daß er mit der betreffenden techni- 
Ihen Wahrnehmung oder Beurtheilung ſich befaflen könne und 
wolle, während er in Fragen des auswärtigen Rechtes ftillfchwei- 
aend auf feine Eigenſchaft als NRechtsgelehrter zurüdgehen darf. 


3. Der Sadyverjtändige tritt durch den ihm gewordenen Auftrag 
in Betreff der fein Bad) berührenden Beobadhtungen und Brüfungen 
an die Stelle des Richters. 

a. Der Sachverſtändige ſoll durch ſeine Thätigkeit diejenige des 
Richters erjegen. Die Entjcheidung darüber, wer ihn erfeßen 
fönne, gebührt dem Richter, nicht den Barteien; daher jener Die 
Tauglicyfeit der Sadjverftändigen im Allgemeinen wie für den 
Einzelfall zu unterfuchen hat. Er kann fid) hierbei der Hülfe 
der Barteien bedienen, insbefondere dieſelben zur Bezeichnung 
von Sacverftändigen auffordern. ?) ine enticheidende Stimme 
aber haben die Parteien hierbei nur infofern, als fie befugt find, 
Sadverftändige aus denjenigen Gründen abzulehnen, aus denen 
die Ablehnung eines Richters geftattet ift. '*) Daß der Richter 
die Zahl der zu ernennenden Sadjerftändigen beftimmen könne, 
verjteht ſich hiernad) von ſelbſt. 

Andererjeits liegt dem Richter die Pflicht ob, die Sadjveritän- 
digen in den Beſitz aller derjenigen aus den Brozefverhandlungen 
zu entnehmenden thatfädjlichen und rechtlichen Kenntniffe zu jegen, 
deren fie zur Erledigung ihres Auftrages bedürfen. Entſteht 
Streit über die Wollitändigkeit der Inftruftion, To liegt Die 

2) Bergl. $. 339 (350) der Entwürfe. 

4) Bergl. 8. 341 (352) der Entwürfe; und Tenge, im Archiv für civil. Praris 
Bd. XXXXIX, 3 p. 61 fi. 
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Enticheidung bierüber zwar in der Sand Des Richters. Doch 
wird behauptete Unvollſtändigkeit der richterlichen Inftruftion für 
den Sadjverftändigen ftetS einen Grund abgeben fönnen, jein 
Gutachten zu verweigern, wenn nicht die Srivolität feiner Behaup- 
tungen am Tage liegt. 

Es verdient zur Beftätigung des von uns aufgeftellten Begriffes 
der Sachverſtändigen im prozefiualifchen Sinne hervorgehoben zu werden, 
dat dieſe Inftruftion durch den Richter ganz in gleicher Weile bei 
wahrnehmenden und daritellenden wie bei urtheilenden, bei von Amts- 
wegen wie. auf Antrag der Barteien abzuordnenden Sahvetftändigen 
erfolgen fann und muß, und daß diefe Inftruftion der Sadverftän- 
digen prinzipiell verjchieden it von derjenigen Unterweifung, welche Der 
Nichter den Zeugen bei ihrer Vernehmung evtheilen Darf und nach) den 
Entwürfen $. 315 (326) bei der Ladung ertheilen fol. Die Inftruf- 
tion der Sachverſtändigen hat wefentlich eine pofitive Natur, fie weift 
den Sacjverftändigen an, was ex jagen oder ausfindig maden foll,'”) 
während die Uinterweifung der Zeugen mehr den negativen Zweck ver- 
folgt, unerhebliche Ausſagen abzufchneiden. 

b. Innerhalb der Grenzen ihres Auftrages ift die Stellung der 

Sadjverftändigen eine jelbititändige. 

Sie haben zu beurtheilen, welche Wege fie zur Aufſtellung 
ihres Gutachtens zu benußen haben, die Trennung oder Berbin- 
dung Der Arbeit mehrerer Sachverftändigen, die anzuftellenden 
Wahrnehmungen und Berjuche, die Anordnung des Stoffes, und 
bei ihren jchriftlichen Depofitionen auch die Nedaktion diefer zu 
bejtimmen. Hierbei jteht dem Nichter, wenn er überhaupt mitzu- 
wirfen vermag, nur eine bevathende Stimme zu. Namentlic) 
fommt es ihm nicht bei, das Gutachten, infofern es technijche 
Stagen behandelt, zu fritifiven. Dies wird dann von praftiicher 
Bedeutung, wenn mehrere Sachverjtändige einander mider- 
ſprechende Gutachten abgeben. Wan hat wohl gefagt, es ent- 
icheide hier das Lebergemwicht der Gründe, und diefe Anficht hat 
in der That in verichiedene Prozeßgefeßgebungen, 3. B. in den 
Code de procedure civile art. 323 und die italienifche Eivil- 
prozekordnung (bei Renaud $. 149 Note 50) Eingang gefunden. 
Aber um die Gründe gegeneinander abwägen zu fünnen, auf 


) Berg. Waither, a. a. O. 2. 17 12. 273). 
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welche fich die zu benußenden Ergebnijje ftüßen, bedarf es, wenn 
auch nicht immer, To doch häufig, wiederum jachverjtändiger 
Kenntniffe. Der Richter kann in einen derartigen Falle eine 
ernftliche Meberzeugung von der größeren oder geringeren Riditig- 
feit zweier oder mehrerer einander gegenüber ſtehender technischer 
Urtheile nicht haben, ohne ſelbſt Technifer zu fein. Das Recht 
der freien Beweiswürdigung iſt für ihn in dieſem Falle nicht in 
Stage geitellt, wohl aber die Möglichkeit derjelben. Es ift Daher 
nur fonfequent, wenn der Ridjter durch eine Wiederholung des 
Sacdjverftändigenverfahrens fi) zu helfen ſucht ($. 347 [358] 
der Entwürfe), wenn hiermit auch nicht zugleich die Verpflichtung 
des Richters als Selbitfolge gegeben ift, daß er Sachverſtändige 
höherer Ordnung angehen muß. 

Andererjeits aber hat der Richter jelbitftändig zu prüfen, im 
wie weit das Gutachten der Sadverftändigen mit den allgemeinen 
Gefegen des Denkens übereinjtimmt und "ob die aus den Partei— 
verhandlungen fich ergebenden faktifchen Prämiſſen richtig benußt 
find '®) und ebenfo, im wie weit das Gutachten volljtändig. ift. 

Deswegen fann er überall die Darftellung der dem Urtheile 
zu Grunde liegenden thatſächlichen Wahrnehmungen und Berfuche, 
jowie die Beifügung von Gründen, und zwar in der ihm zwed- 
entfprechend erſcheinenden Ausführlichfeit verlangen. Ein unmoti- 
virtes Gutachten ift für den Nichter ebenfo werthlos, wie ein 
unmotivirtes eigenes Urtheil. 

Die Bedeutung der Jachveritändigen Beobachtungen und reip. 
Urtheile iſt die, daß fie als vom Richter ausgegangen gelten. 

Infofern fie Gewißheit über VBorhandenfein oder Nidhtvorhan- 
denfein einer erheblichen Thatſache bieten, laſſen fie den Gegen- 
beweis nidjt zu. Es it fein Grund dazu vorhanden, Dies bei 
den in Gemeinfchaft mit dem Richter wahrnehmenden und bei 
den blos urtheilenden Sachverſtändigen zuzugeben, bei den jelbit- 
ftändig wahrnehmenden Sadpverjtändigen hingegen zu verneinen. 
Denn für den Richter muß das, was Andere in feinem Auftrage 
fehen, ebenfo gewiß fein, wie eigener Augenschein. Die Berneh- 
mung Divergirender Anfichten von Sacdverftändigen ift ebenjo- 


1) Bgl. Erfenninig bei Seuffert, Bd. XXIL Nr. 96, 
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wenig mit der Erhebung von Zeugenbeweis und Gegenbeweis zu 
vergleichen, wie behauptet werden kann, daß die diſſentirende 
Abſtimmung der Minorität in einem Richterkollegium etwas für 
die Rechtmäßigkeit der Anſprüche des unterliegenden Theiles 
beweiſt. Der Richter hat überhaupt, ſowie er zu der Ueberzeu— 
gung kommt, daß eine techniſche Frage in einer für den Prozeß 
erheblichen Weiſe kontrovers iſt, Sachverſtändige der gegentheiligen 
Anſicht von Amtswegen und zwar ſowohl zu anzuftellenden 
Wahrnehmungen als zur Beurtheilung von Thatſachen herbeizu— 
ziehen. Biel derartiger Maßregeln iſt bei eigentlichen Sachver— 
ſtändigen die Vereinigung der Anſichten, wenn dieſe auch nicht 
immer erreicht werden mag. Bei Vernehmung von Beweis- und 
Gegenbeweiszeugen hingegen dient die äußerlich ähnliche Konfron— 
tation derſelben nur dazu, die Aufklärung von Widerſprüchen 
zwiſchen verſchiedenen Ausſagen über ein und daſſelbe Faktum 
herbeizuführen. 


Von obiger Regel iſt es keine Ausnahme, daß gegen den 
künſtlichen Beweis durch Sachverſtändige ein Gegenbeweis und zwar 
ſelbſt dann zuläſſig iſt, wenn auch die Schlußfolgerung, durch welche 
aus mittelbar erheblichen Thatſachen eine unmittelbar erhebliche 
abgeleitet wird, auf dem Wege ſachverſtändiger Urtheile gewonnen 
werden muß. Denn die Kraft des künſtlichen Beweiſes beruht 
ſtets darin, daß der Richter durch ihn nicht zur vollen Gewißheit 
über eine erhebliche Thatſache (A) gelangt, ſondern nur zu der 
Veberzeugung, dab die Annahme ihres Gegentheiles (Nicht-A) 
unverftändig jei. Dieſe Ueberzeugung ift zwar ebenfowohl juri- 
jtifche Gewißheit, wie die Evidenz. Aber das hat fie mit der 
fubjeftiven Wahricheinlichfeit gemein, daß fie der Erſchütterung 
durch Gegenbeweis fähig ift. Unabhängig von den gegen fir 
gerichteten Angriffen kann die Wahrheit Der ihre zum Grunde 
liegenden mittelbar erheblihen ZThatjachen bejtehen. Inſofern 
dieſe durch ſachverſtändige Ermittelung direft bewiefen werden, 
ift gegen fie der Gegenbeweis ebenfo unzuläffig, wie gegen unmit- 
telbar erhebliche Thatſachen. 17) 


17, Berge. MWebell, a a. O. $. 44, Note 38 und Tert. 
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VI. 


Wir haben in dem Vorhergegangenen die Stellung der eigentlichen 
Sadhverftändigen im Prozeſſe zu entwideln und zu begrenzen verfudt. 
Aus dem Kreiſe diefer eigentlichen Sadverftändigen ſcheiden demnad) 
alle diejenigen Ausfunftsperfonen aus, welche dem Richter Mittheilungen 
zu maden vermögen über Wahrnehmungen oder Schlußfolgerungen, 
welche fie zwar vermittelt ihrer befonderen Sadfunde, aber nicht im 
vichterlichen Auftrage und in Bezug auf einen einzelnen zur Verhand- 
lung ftehenden Prozeß ausgeführt haben. Aber diefe Perfonen find nicht 
ſämmtlich ſachverſtändige Zeugen. Zu den legteren gehören vielmehr 
nur Diejenigen, welche die weientlichen Merfmale der Zeugen an fid) 
tragen. 

„Das Zeugniß im civilprozeflualifchen Sinne it die Ausfage eines 

Dritten über eine von ihm wahrgenommene Thatſache, mag dieſe 

nun in einer eigenen Thathandlung beitehen vder anderer Art 

fein.“ '°) 

Es gehören mithin unter die ſachverſtändigen Zeugen nicht die— 
jenigen oben bezeichneten jachfundigen Perſonen, welche und infoweit 
ſie Schlußfolgerungen vermittelft ihrer Sadjfunde zu produziren im 
Stande find, wohl aber alle diejenigen, welche dem Richter Mitthei- 
lungen machen über Thatjachen (Zuftände), welche fie vermittelit ihrer 
befonderen Sachkunde, jedoch nicht im Auftrage des befaßten Richters, 
wahrgenommen haben. 

Wir find bei diefer Beitimmung des Begriffes der fachverftändigen 
Zeugen denjenigen Einwürſen ausgefegt, welche gegen die oben erwähnte 
Definition des Zeugnilfes in der Erwägung gemacht werden, daß einer- 
ſeits ſowohl die Rezeption als die Reproduftion des Wahrgenommenen 
eine Urtheilsthätigfeit im ſich ſchließt,““) und daß andererfeits es Fälle 
giebt, in denen auch, hiervon abgefehen, Schluffolgerungen eines Zeugen 
von Belang fein fünnen. Wir wollen uns auf eine bezügliche Erörte- 
rung hier nicht weiter einlaffen und erklären ftatt deifen, daß wir bei 
der Definition des Zeugniffes, wie wir fie für den Begriff des ſach— 
verftändigen Zeugen benußt haben, alle Vorbehalte gelten laffen, welche 
gegen dieſelben gemadt zu werden pflegen. 

1») Menaud, Lehrbuch $. 110 (S. 290). 

) Bol, Endemann, Civilprozeß, ©. 726. 
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Es gehören hiernad) zu den fachverftändigen Zeugen: 

1. Sachkundige Perſonen, welche ohne Auftrag des Richters ſach— 
fundige Wahrnehmungen gemacht haben. Gleichgültig ift hierbei, 
ob fie diefe Wahrnehmungen vor dem Beginne des Prozeſſes, in 
weichem fie vernommen werden, oder im Berlaufe deſſelben 
gemacht haben; ebenſo, ob fie ihre Wahrnehmungen durdaus 
unbefangen oder mit der Kenntniß von einem bevorftehenden oder 
bereits im Gange befindlichen Rechtsitreite, ja vielleicht in der 
Abſicht angeftellt haben, über den Gegenftand derfelben demnächft 
gerichtlich auszufagen. 

2. Sahfundige Perſonen, welche im richterlichen Auftrage als Sad)- 
verftändige in einem beftimmten Prozeffe Wahrnehmungen gemacht 
haben, wenn fie über Diele in einem anderen Prozeſſe aus- 
lagen ſollen. 

3. Sahfundige Berfonen, welche zu Sachverftändigen in einem 
beitimmten Prozeſſe beitellt find, infoweit fie außer den von 
ihnen in Rolge ihres Auftrages gemachten Beobachtungen oder 
Darjtellungen nocd anderweitig ſolche ausgeführt haben, welche 
nicht durch ihre Inftruftion erfordert wurden, hernad) aber den- 
noch für erheblich erachtet werden. 


Die Erfahrung lehrt num, daß diefe jachverftändigen Zeugen nicht 
jelten — die ad 3 bezeichneten immer — zugleid als Sachverſtändige 
in Vorſchlag gebradt und vernommen werden. Sie vereinigen alsdann 
die Bunftionen von Sadjverjtändigen und von Zeugen in fi und 
haben ſowohl den Zeugen als den Sachverftändigeneid zu leiſten. 
Diefe beiden Bunftionen bejtehen aber durchaus unabhängig neben 
einander. Die Ausſage eines jachverftändigen Zeugen wird nid)t 
Dadurd) zum gutachtlichen Berichte eines eigentliden Sachverſtändigen, 
daß er im Anfchluffe an feine Depofitionen als Sachverſtändiger gehört 
wird, und Die thatſächlichen Depofitionen eines eigentlichen Sadjverjtän- 
digen nehmen nicht dadurd; den Charakter des Zeugniffes an, daß er 
gleichzeitig als jachverftändiger Zeuge vernommen wird. 


Die Anwendung dieſer Negel auf die oben aufgeführten Arten 
der ſachverſtändigen Zeugen führt im Einzelnen zu folgenden 
Ergebniffen. 
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VII. 

1. Ein Zeuge, gleichviel ob er ſeine Wahrnehmungen vermittelſt 
ſeiner beſonderen Sachkunde ausgeführt hat oder nicht, iſt in der 
Lage, an feine Wahrnehmungen fachverftändige Schlußfolgerungen 
zu fnüpfen. Gegenſtand einer Zeugenausfage können dieſe Schluf- 
folgerungen nur dann fein, wenn es in Frage fommt, welches 
Urtheil der Zeuge zu einem feiner Vernehmung vorhergehenden 
Zeitpunfte über die fragliden Wahrnehmungen thatfächlich gefällt 
hat. Derartige Urtheile find aber für den Richter regelmäßig 
nit von Belang, da er, wie ſchon oben (1V.) bemerkt worden 
ift, bei Entſcheidung eines Rechtstreites regelmäßig das yegen- 
wärtige Urtheil des Sachverftändigen über die Thatfachen feiner 
Ausfage willen will. In diefer Beziehung fich zu äußern, ift 
aber der jachverftändige Zeuge nicht in feiner Eigenschaft als fol- 
cher, jondern nur dann und infoweit berufen, als er zugleich Die 
Eigenschaften eines Sadverftändigen im prozeflualiichen Sinne 
befigt und als ſolcher vom Richter beitellt reſp. gehört wird. 
Der Richter wie Die intereffirte Partei find nicht gezwungen, 
einen fachverftändigen Zeugen lediglich aus dem Grunde als 
Gutachter ſich aufdrängen zu lafen, weil er die Wahrnehmungen, 
an welche er ein jachveritändiges Urtheil fnüpfen fann, ſelbſt 
gemadyt hat. Much find fie micht genöthigt, mit derjenigen 
Beurtheilung der wahrgenommenen Thatjachen ſich zu begnügen, 
welche der Zeuge etwa bei Gelegenheit der Wahrnehmnng ſelbſt 
für ſich ausgeführt hat. In den meiſten einfachen Fällen wird 
zwar die Beurtheilung ſpäter nicht anders lauten als früher; in 
manchen Fällen aber wird Die gegenwärtige Beurtheilung von 
der jrüheren abweichen, ei es aus dem Grunde, weil der ſach— 
fundige Urtheiler felbit feine Anficht von der Sache geändert 
hat, oder aus dem (wohl häufigeren) Grunde, weil jener durd) 
Die Anweifung des Nichters auf neue Gefihtspunfte geführt 
worden it. Oft wird hierbei das Interefle jowohl des Richters 
als einer Prozeßpartei zur Beitellung von Nebenfachverftändigen 
führen. Wird insbefondere ein jachverjtändiger Zeuge aus einem 
Grunde, welcher jeine zeugeneidlicye VBernehmung nicht hindert, 5. B. 
wegen zu beforgender Berfangenheit, als Sacverftändiger mit 
Erfolg abgelehnt, jo wird die Beitellung andermeitiger Sadver- 
ſtändiger nothwendig. 
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Dieſen fteht es dann zwar frei, mit dem ſachverſtändigen Zeugen 
behufs ihrer Information in Verbindung zu treten. Sein Urtheil 
ift aber für fte in feiner Weile maßgebend; er hat nicht einmal 
das Recht, mit demielben aud mur von den Sachverſtändigen 
gehört zu werden. 

Ein Sachkundiger ift in einem anderen Prozeſſe als dem, in 
welchen er jegt gehört werden jol, zum Sadverftändigen beftellt 
worden und hat als jolcher Wahrnehmungen (Darftellungen) 
oder Schlußfolgerungen oder beides zum Gegenftande von Depo- 
jitionen gemacht. Weber feine Wahrnehmungen und Darftellungen 
fann ex, inſofern fe fih nicht etwa wiederholen laffen und 
wiederholt werden, in dem gegenwärtigen Prozeſſe unzweifelhaft 
nur als Zeuge gehört werden; feine Lrtheile hingegen fann er 
in die abermalige Vernehmung als gegenwärtige Urtheile 
binübernehmen. 

Sind Die beiden in Brage ftehenden Prozeſſe gleichartiger 
vder wenigftens verwandter Natur, jo wird der Sadfundige, 
auch wenn er nicht für beide Prozeſſe gleichzeitig zum Sadver- 
ſtändigen beftellt worden ift, häufig in der Lage fein, lediglich) 
auf das im anderen Prozeffe abgegebene Urtheil Bezug zu nehmen- 
Für den Richter wird jedod) eine jolde Bezugnahme nur infofern 
Bedeutung haben, als der Sadjfundige jein früheres Urtheil für 
den neuen Prozeß als jein gegenwärtiges hinftellen fann. Ob 
dies der Kal it, muß ſich ſowohl mad der Beichaffenheit des 
neuen Prozeſſes als auch nad der Auffaffung entfcheiden, welche 
der Richter von der Sache hat, da ja legtere, namentlicd; wenn 
die Perfon des Nichters eine andere geworden, fid) geändert 
haben kann. Je weniger gleichartig die beiden Prozeſſe find, 
in denen ein und derſelbe Sadjfundige gehört wird, dejto jchärfer 
wird Die materielle Verſchiedenheit der Gefichtspunfte hervortreten, 
von denen der Sadhjfundige bei feiner Beurtheilung ausgeht refp. 
ausgehen muß. Die erfolgreihe Ablehnung eines Sadverftän- 
digen in dem anderen Prozeſſe führt hier zu ähnlichen Ergeb- 
niffen, wie fie zu 1 dargelegt worden find. 


. Der beitellte Sadjverftändige wird in dem nämlichen Prozeſſe 


über Wahrnehmungen und Schlußfolgerungen gehört, welche er 
zwar vermittelit feiner befonderen Sadjfunde, aber außerhalb des 
ihn gewordenen Auftrages gemadt bat. 
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In der Regel wird der Sacdpverftändige zu einer möglichit 
pielfeitigen Erforfchung des wahrzunehmenden Gegenftandes durch 
feinen Auftrag angewieien fein. Es fann jedod; vorkommen, 
daß er unter Vorausfegung einer ftillichweigenden Genehmigung 
des Richters oder in eigenem Rachintereffe feine Wahrnehmung 
auf Gegenftände ausdehnt, zu Deren Wahrnehmung er vom 
Richter nicht berufen war. 3. B. Thierärzte follen ein franfes 
Thier befichtigen, finden es todt vor und obduziren nun fofort 
ven Kadaver. Kigentlihe Sachperftändige im prozeſſualiſchen 
Sinne find die Wahrnehmenden bier nicht, infofern fie nicht als 
Beauftragte des Richters, ſondern fraft eigenen Entjchluffes 
thätig geworden find. Sie fünnen daher über ihre thatlächlichen 
Beobadhtungen nur als Zeugen vernommen werden, wenn auch 
ihr Zeugniß materiell ganz den nämlichen Werth haben mag, 
wie eine Depofition über Wahrnehmungen, welche im richterlichen 
Auftrage erfolgt find. Dagegen wird ihr Urtheil über diejenigen 
Bunfte, zu deren Begutachtung fie nicht beauftragt waren, info 
fern es erheblich iſt, meiſt unbedenflid vom Richter entgegen- 
genommen werden, ohne dab es einer nodmaligen Beitellung 
und Inſtruktion der Sachverſtändigen als folder bedarf. Zu 
einem Gutachten im prozeflualifhen Sinne aber wird das Urtheil 
der Sachverjtändigen doch auch hier erft dadurch, daß es der 
Richter durch feine Benugung als ein von ihm erfordertes Gut- 
achten behandelt. Salt der Richter eine nochmalige Begutachtung 
für nothwendig, dann ift, wie ſchon früher bemerft, das neue 
Gutachten das mahgebende. Man fann dann aber nicht von 
einer Wiederholung des Sadjverjtändigenverfahrens ſprechen, ſon— 
dern nur von der Ausdehnung deifelben auf bisher nicht berührte 
Punkte. 


VIII. 


Wir haben uns in dem Vorhergehenden damit begnügt, den 
Begriff und die Arten der ſachverſtändigen Zeugen in Anlehnung an 
den von uns gefundenen Begriff der Sachverſtändigen im progeffuali- 
Ihen Sinne unter Berückſichtigung der herrfchenden Lehre vom Zeugnifle 
feſtzuſtellen. Nunmehr werden wir zu jehen haben, wie weit unfere 
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Entwickelung mit derjenigen Behandlung übereinſtimmt, welche das 
ſachverſtändige Zeugniß in den neueren geſetzgeberiſchen Arbeiten gefun— 
den hat. 

Die Beſtimmung des 8. 349 (360) der mehr angeführten Civil— 
progeßentwürfe: 

Inſoweit zum Bemweis(e) vergangener Thatfachen oder Zuftände, 

zu deren Mahrnehmung eine befondere Sachkunde erforderlich 

war, ſachkundige Perſonen zu vernehmen find, kommen die Vor- 
fehriften über den Zeugenbemweis zur Anwendung, 
ift augenfceinlich dem Vorgange des Art. 500 der mwürttembergifchen 
Prozeßordnung gefolgt, welcher lautet: 
Sollen vergangene Thatfachen oder Zuftände, meldye vermittelft 
befonderer Fachkunde wahrgenommen werden Fonnten, bezeugt 
werden, jo fommen die Worfchriften über den Zeugenbeweis zur 

Anwendung. 

Für das Verſtändniß dieſer Feſtſetzungen fommt alles darauf an, 
mas die Worte „vergangene Thatfachen und Zuftände* zu bedeuten 
haben. 

Der Begriff einer Thatjache, jo jeheint es, muß das Moment des 
Abgeſchloſſenen in fi enthalten; nur in einem uneigentlichen Sinne 
fann man von werdenden oder zufünftigen Thatſachen reden. Zuftände 
allerdings find Beziehungen von Greigniffen zu einander, deren Wahr- 
nehmbarfeit den Augenblid der Wahrnehmung überdauern fann, aber 
nicht nothwendig überdauern muß. 

Sollen jedoch Thatfachen wie Zuſtände refp. die Wahrnehmungen 
folder Gegenjtand einer gerichtlichen Ausfage werden, jo müflen fie 
ftetS in einer Geftalt erfcheinen, welche fie in einem der Nusfage vorher: - 
gehenden Momente hatten, welche aber im Momente der Ausſage nicht 
mehr nothmwendig diefelbe ift. 

Man kann alfo Ausfunftsperfonen überhaupt nur über „vergan: 
gene” Thatſachen und Buftände vernehmen. Der Zufak des Wortes 
„vergangen“ erjcheint überflüffig, wenn wir demfelben nicht eine andere 
Beziehung zu geben haben, als lediglich die Beziehung auf die That- 
ſachen und Zuſtände als foldhe. 

Es ergeben fi hier zwei Möglichkeiten. Gntweder man denft fich 
als Gegenſatz des Vergangenen die Gegenwart Des Prozeſſes. Oder 
man denft ſich als den Gegenfag die Gegenwart des Richters. 

Würde man als gegenwärtige Thatſachen oder Zuſtände ſolche 
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bezeichnen, welche nad) Einleitung des betreffenden Prozeſſes wahrnehm- 
bar gewejen find, jo würden alle diejenigen ſachkundigen Berfonen, 
welche im Laufe eines Prozeſſes, wenn aud unaufgefordert, eine erheb- 
liche Thatjache vermittelt ihrer befonderen Sachkunde wahrnehmen, 
eben hierdurch ohne weiteres in Die Reihe der eigentlichen Sadyverftän- 
digen eintreten. Das iſt aber ein unmögliches Refultat. 

Wir fönnen als den Gegenfag der vergangenen Thatfachen alſo 
nur folche bezeichnen, welche für den Richter gegenwärtig find. 

Gegenwärtig für den Richter find nur foldhe Thatfachen, deren 
Wahrnehmung in dem Momente erfolgen kann, in welchem der Richter 
nach der Crönung des Verfahrens mit ihmen ſich zu befafien hat; 
Beweisthatfachen alfo dann, wenn fie zur Zeit des Beweisverfahrens 
wahrnehmbar find. Bergangene Thatſachen und Zuftände find demnach 
jolche, denen das eben bezeichnete Merfmal mangelt. 

Es fragt ſich nur, ob wir zu den vergangenen Thatſachen x. im 
inne der obigen Beftfegungen nicht auch noc diejenigen zu rechnen 
haben, welche zwar zu der Zeit der Beweiserhebung, aber ihrer Natur 
nad) nicht - in der örtlichen Gegenwart des Richters wahrgenommen 
werden können, von denen der Richter alfo erft dann etwas erfahren 
fann, wenn die Wahrnehmung bereits ftattgefunden hat, für ihn alfo 
in der Vergangenheit liegt’ 

Sollte die leßtere Auslegung des Wortes „vergangen“ die zutref- 
fende fein, jo würde fich hiermit die reine Anwendung der MWegellfchen 
Lehre ergeben. Gegen Diefe Auslegung Tpriht nur, daß das Wort 
„vergangen“ nicht zugleich das Gegentheil (contrarium) von der 
zeitlichen und von der örtlichen Gegenwart bezeichnen kann, ſondern 
nur dasjenige von der zeitlichen Gegenwart allein. 

Die von den Viotiven angenommene Theorie Wetzell's iſt alfo in 
dem $. 349 (360) der Entwürfe Ffeinenfalls zum ficheren Nusdrude 
gefommen. Läht man die Motive bei Seite und verſteht uuter, ver- 
gangenen“ Thatfachen nur diejenigen, welche Für den bemweiserhebenden 
Nichter nicht zeitlicd gegenwärtig find, unter gegenwärtigen bingegen 
Diejenigen, welche der beweiserhebende Richter entweder mit eigenen 
Augen oder durch abgeordnete jachverftändige Dülfsperfonen wahr: 
nehmen kann, fo würde fid) hiermit die Scheidung der fachverftändigen 
Zeugen von den eigentlichen Suchverftändigen in der von uns dar- 
gelegten Weile vollziehen. Nur würde allerdings die Form des Aus- 
deudes, welche Die Entwürfe im Uebereinſtimmung mit der württem- 
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bergifchen Prozeßordnung gemählt haben, einer Verbefferung fähig fein. 
Wir würden die folgende vorichlagen: 
Anfomweit fachkundige Berfonen über Thatſachen und Zuftände zu 
vernehmen find, welche fie zwar vermittelft ihrer befonderen Sadı- 
funde, aber nicht im Auftrage des befaßten Richters wahrgenommen 
haben, fommen die Borfchriften über den Beugenbemeis zur 
Anmendung. 


XII. 


Berührung der Privatrechte mit der Straßen: und 
Wegepolizei. 


Drei Redtsfälle, 
mitgetheilt und beſprochen von Herrn Rechtsanwalt Kretſchmann in Burg. 


I. 


Bie Ertheilung des Baukonfenfes ſchließt dritte Perſonen von der Berfol: 
gung eines privatrechtlichen Widerfprudjes genen die den Bauenden auf: 
erlegten Bedingungen des Baues im Rechtswege nicht aus. 


Der Kläger M. ift Befiger des Daufes Nr. 349 b, während der 
Peflagte W. das Haus Nr. 350 befigt. Die Parteien find in der 
Art Nahbaren, daß das Haus des Klägers mit dem Oftgiebel auf den 
Hofraum des Verflagten ftößt. In dieſem Dftgiebel befinden ſich drei 
Benfter, die auf den Sof des Bellagten gehen, eins im Erdgeſchoſſe, 
eins im erften und eins im zweiten Stocke. Diefe Benfter find feit 
dem im Jahre 1860 erfolgten Wiederaufbau des klägeriſchen Haufes, 
mithin feit länger als 10 Jahren vorhanden und haben ftets jreies 
Licht gehabt, da fie an eine unbededte Durchfahrt des Beklagten ſtießen. 

Im Jahre 1871 errichtete Bellagter ein neues Wohnhaus an 
Stelle feines alten; hierbei beabfidhtigte er, wie der der Polizei über 
reichte Bauplan ergiebt, die Durchfahrt zu überbauen. Bei weiterer 
Fortführung des Baues würden alle drei Fenſter des Klägers verdedt 
und Die betreffenden Wohnungsräume des Lichtes ganz beraubt werden. 
Als das unterfte Fenſter bereits größtentheils verbaut war, ftellte Kläger 
(am 26. Iuni 1871) im fchleunigen Verfahren Klage an und begehrte 
vom Verflagten: mit feinem Bau vom dem Hägerifchen Oftgiebel ſoweit 
zuriiizubleiben, daß aus dem ungeöffneten Fenſter des Erdgeſchoſſes 
der Simmel erblidt werden könne. 
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Die Beweisaufnahme ergab, daß der Sausflur im Erdgeſchoſſe 
noch von anderer Seite her Licht hatte; Kläger ermäßigte daher feinen 
Klageantrag gemäß $. 143 J. 8 A. L. R. dahin, daß der Rau des 
Beflagten nur Tomweit zurückzubleiben habe, 

dat aus den ungeöffneten Fenſtern des zweiten Stodwerfes der 

Simmel erblidt werden könne. 

Der erſte Richter erfannte am 8. Auguſt 187.1 nad) diefem Antrage 
und verwarf ausdrüdlich den Einwand des Beklagten: daß ihm laut 
Baufonfenfes von der Bolizeiverwaltung aufgegeben fei, den weſtlichen 
Giebel hart an der Nachbargrenze aufzuführen. Diefer Konfens fei, 
fo wird ausgeführt, nur vorbehaltlich der Privatrechte Dritter ertheilt, 
und ein ſolches Nachbarrecht des Klägers ſei eben Für fejtgeftellt zu 
erachten. Die Baupolizeiordnung von 17. März 1862 aber, welde 
die Anlegung von Fenftern in Brandgiebeln und Grenzmauern verbiete, 
fönne nicht ritdwirfend auf enter bezogen werden, welche ſchon vor 
ihrer Gültigfeit vorhanden gemwefen. 

Neben diefer gerichtlichen Inftanz hatte Kläger Anlaß, aud gegen 
die Adminiftrativbehörde befchiwerend vorzugehen. Unterm 6. Juni 1871 
war ihm nämlich Folgende polizeiliche Verfügung zugeftellt: 

„Sie haben gegen den Inhalt des Ihnen unterm 7. Febr. 1860 

ertheilten Baufonfenfes und dem $. 32 der hier gültigen Bau: 

polizeiordnung zumider im dem öftlichen maſſiven Giebel Ihres 

Wohnhanfes 3 Fenſter angebradt. Sie werden aufgefordert, 

diefe Benfter bei Vermeidung von 5 Thlr. Strafe binnen vier 

zehn Tagen zumauern zu laflen.“ 

Der Kläger hob in feiner Beſchwerde hierüber bei der Königlichen 
Regierung hervor, dab die Baupolizeiordnung Fenfter in Grenzmauern 
fogar ausdrüdlich geftatte, wenn ein Gebäude ganz frei oder die Deff- 
nung 15 Buß über dem Dacfirft des Nachbarn liege, daß Diefelbe 
übrigens feine rüdwirfende Kraft habe, umd daß in dem Baufonfens 
de 1860 von Fenftern gar nicht die Nede ſei; die Anlage von folchen 
fönne demnach um fo weniger für verboten gelten, als bei einer amt- 
lichen Befihtigung des Neubaues von 1860 der Giebel mit feinen 
3 Benftern völlig unbeanftandet geblichen ſei. Ueberdies jtehe ihm 
aud) eine rechtskräftige Entjcheidung zur Seite, wonach die Fenſter, 
weil älter wie der Neubau von 1860, dem jegigen Beflagten gegen- 
über gerichtsfeitig geſchützt worden feien. 

Die Königliche Regierung wies jedoch die Beſchwerde unter dem 
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22. Auguſt 1871 zurück, indem ſie die Argumente der Polizeiverwaltung 
wiederholte und noch hinzufügte, daß jene Fenſter auch nach allgemeinen 
Vorſchriften (angeführt werden dieſelben nicht) unerlaubt ſeien. 

In ſeiner Beſchwerde beim Miniſterio vom 5. September 1871 
hob Kläger nun hervor, daß jene Behörden von der irrigen Voraus— 
ſetzung ausgehen, es handele ſich um eine unerlaubte Handlung, gegen 
welche einzuſchreiten ſei, während ein Eingriff in das Privateigenthum 
vorliege, welcher den Expropriaten niemals zu Handlungen oder zu 
Aufwendung von Koſten heranziehen könne, vielmehr nur gegen Ent— 
gelt Des enteigneten Rechtes itatthaft erſcheine. 

Inzwiſchen erhob die Königl. Regierung gegen den Fortgang des 
gerichtlichen Prozefles, welcher durch rechtzeitige Appellation des Beklagten 
in die zweite Inftanz gedichen war, folgenden Konfliftsbeihhluf: 

In Erwägung: 

dat der Kläger durch die Verfügung der Rolizeiverwaltung 
vom 6. Juni d. J., welche durch die Verfügung der Königl. 
Regierung Abtheilung des Innern vom 22. Auguft d. I. auf- 
recht erhalten worden, verpflichtet worden ift, die in der öftli- 
hen Brandmauer feines im Jahre 1860 erbauten Hauſes, 
entgegen den baupolizeilicyen Vorfchriften und gegen die aus- 
drüdlichen Beftimmungen des ertheilten Baufonfes, angelegten 
drei Senfteröffnungen wieder zu verfchließen, 

daß dem VBerflagten in dem ihm unterm 21. Juni d. N, 
feitens der Bolizeiverwaltung zu Burg ertheilten Baufonfenfe 
ausdrüdlich zur Pflicht gemacht ift, den weitlichen Giebel hart 
an der Grenze des Flägerifchen Nahbargrundftüdes aufzuführen, 
daß der Kläger gegen den Berflagten mit dem Antrage Klage 
erhoben hat, daß Verklagter ſchuldig, mit der Aufführung der 
Weitwand. von den drei Benftern des flägerifchen Oftgiebels 
ſoweit zurüdzubleiben, daß Kläger aus dem ungeöffneten 
Benfter im Erdgeſchoſſe feines Dftgiebels den Himmel erbliden 
fünne, welcher Antrag demnächſt event. darauf beſchränkt worden 
iſt, daß Bellagter mit dem neuen Bau foweit zurüdzutreten 
habe, daß Kläger aus dem ungeöffneten Benfter des zweiten 
Stodes den Himmel fehen fünne, 

in fernerer Erwägung, 

daß diefer Alageantrag der Ausführung der polizeilichen Ver— 
fügung vom 6. Jumi reſp. 22. Auguft d. I. wegen Verſchlie— 
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der Fenſteröffnungen in dem öftlichen Giebel des Flägeriichen 
Haufes, ſowie der Beſtimmung des dem Verklagten, der Vor- 
Schrift der Baupolizeiordnung für die Stadt Burg gemäf; 
ertheilten Baufonfenfes wegen Austührung des meitlichen 
Giebels hart an der Nachbargrenze, Towie der ausdrüdlichen 
Beftimmungen im $. 26 und 32 der Baupolizeiordnung für 
die Stadt Burg vom 4. Ottober 1861 direkt entgegentritt, 

daß die vorgedadte Vorfchrift Des Baufonjenfes zwar Dem 
Verflagten nur für den Fall auferlegt worden ift, daß er den 
projeftirten Bau zur Ausführung bringe, Diefe Beitimmung 
zu einer unbedingten polizeilichen Vorſchrift geworden ift, 

in endlicher Erwägung, 

daß gegen polizeilic)e Verfügungen nad 88. 1 und 4 des 
Gefeges vom 11. Mai 1842 der Rechtsweg nur dann zuläffig 
ift, wenn die Verlegung eines zum Privateigenthum gehörenden 
Rechtes behauptet wird, und auch in diefem Balle fich nicht 
auf die Verhinderung der Ausführung der polizeilichen Ver— 
fügung, fondern nur auf eine etwaige Entfhädigung für ver- 
legte Privatrechte beziehen darf, daß mithin der von Dem 
Kläger erhobene Anfprucd zur Entfhädigung im Rechtswege 
fih nicht eignet, 

beichloffen, in dieſer Angelegenheit den Kompetenzfonflift 

zu erheben. 

Der Königliche Gericytshof für Kompetenzfonflifte verwarf durch 
Erkenntniß vom 9. März 1872 den Befchluß der Regierung und erflärte 
den Rechtsweg Für zuläffig. Aus den Gründen diefes im Juftizmini- 
fterialblatte de 1872 ©. 135 abgedrudten Erfenntniffes möge bier 
nur das Argument hervorgehoben werden: es fei unrichtig, wenn Die 
K. Regierung annimmt: die bedingte Auflage in dem Baufonfenie, 
hart an der Nahbargrenze zu bauen, fei eine polizeiliche Verfü: 
gung, melde gegen den Kläger eine vollitrefbare und den Rechtsweg 
ausfchließende Kraft befike. 

Am 7. Mail872 beftätigte das Appellationsgericht, welches ſich ſchon 
im Konfliftsverfahren gegen die Kgl. Regierung ausgefprochen hatte, 
die gerichtliche Entſcheidung erfter Inftanz. 

Eine Entfheidung des Minifters für Dandel und Gemwerbe über 
die Beichwerde vom 5. September 1871 ift nicht erfolgt. Daß fie 
nicht mit den angefochtenen Verfügungen übereingeftimmt haben würde, 
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darf angenommen werden, weil der Sr. Miinifter im Konfliftsverfahren 
dem Antrage der K. Regierung nicht beigetreten it, Tondern die Ent- 
ſcheidung lediglid; anheimgegeben bat, und weil ein Kommiffarius der 
Regierung an Ort und Stelle erfchienen ift, um einen Vergleich berbei- 
zuführen. 

Ein ſolcher ift denn auch dahin zu Stande gefommen, daf das 
inzwifchen fertig gewordene Gebäude des Beklagten erhalten geblieben 
ift, wogegen derſelbe die Kojten andermweiter Lichtanlagen zu Gunften 
des Klägers übernommen, wobei endlich die Polizeibehörde in den Kort- 
beftand des Fenſters im Erdgefchofle, ſoweit daffelbe noch unverbaut 
war, gewilligt hat. 

Ohne den Vergleich würde das Gebäude des Beklagten zurüdzu- 
nehmen gewefen jein und ein bleibendes Abbild des vorangegangenen 
Konfliftes geliefert haben, Doppelt anfchaulich, wenn Daneben aud) Die 
polizeiliche Zumauerung der klägeriſchen Benjter ausgeführt worden wäre. 


IT. 
Bann ein öffentlicher Weg Gegenltand von Privatredjten fein? 


Der Kläger T. befigt eigenthünlih das Haus Nr. 161 in B., 
die Beflagte daneben das Haus Nr. 160. Zwifchen beiden Häufern 
befindet fi ein 2°/, bis 21, Buß breiter Gang, welcher ſich zwiſchen 
den Höfen und Ställen der Parteien fortſetzt und bei der Dahinter 
liegenden Kleinfinderbewahranjtalt endet. Mittelft gerichtlichen , jeitens 
der Königlichen Regierung beitätigten Vertrages vom 3. September 
1870 hat der Kläger den zwifchen den erwähnten Häufern befindlichen 
Gang ohne Gemwährleiftung für Eigenthums- oder andere Anfprüche 
von der Stadtgemeinde Burg für 5 Thaler gekauft und ift in dem 
Bertrage anerkannt, daß die Uebergabe erfolgt ſei und der Kläger id) 
im Befiße des Ganges befindet. 

Im Iahre 1870 hat bereits Die jeßige Beklagte in possessorio 
wegen Störung im Mitbefige des Ganges gegen T. geklagt und haben 
ſich die Parteien am 3. April 1870 dahin verglichen, daß der jegige 
Kläger der Beklagten den Vütbeiig an dem Gange einräumte, vor- 
behaltlic des Rechtes, der legteren fein Alleineigenthum nachzuweiſen. 

Kläger beruft fid) gegenwärtig zum Beweife feines angeblid von 
der Beklagten nicht anerfammten Gigenthumes auf den gerichtlichen 
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Kaufvertrag vom 3. September 1870 und zum Nachweile des Eigen- 
thumes seiner Berfäuferin auf ein Atteſt des Magiftrates vom 
21. Oftober 1870, demzufolge die Stadtgemeinde ſich feit länger als 
44 Jahren im ungeftörten Befige des Ganges befunden und jomit das 
Eigentdum durch Verjährung erworben habe, 

Kläger hat beantragt: 

die Beklagte zu verurtheilen, fein ausjchliefliches Eigenthum 
an dem zwijchen den Däufern der Barteien Nr. 160 und 161 
gelegenen Gange anzuerkennen und Beklagte für ſchuldig zu 
erachten, dem Kläger alleinigen Beſitz an demfelben ein- 
zuräumen. 

Die Beflagte bat eingeräumt, daß der Kläger den Gang durch 
den Vertrag vom 3. September 1870 von der Stadtgemeinde Burg 
erfauft gat. 

Sie behauptet, daß fi die Befiker ihres Haufes feit länger als 
44 Iahren des jtreitigen Ganges als Zugangs: und Transportweges 
von der Magdeburger Strafe Dis zum Hofe und umgekehrt bedient und 
Vieh, Dünger, Dolz, Schnee und Unvath aller Art durch Denjelben 
geichafft, auch ſelbſt darauf gegangen feien, 

In Iahre 1850 habe ihr Vater, der damalige Befiger des Hauſes, 
den Gang neu pflaftern laffen und nad der Straße zu mit einer Thür 
verſehen. 

Die Beklagte hat widerklagend beantragt: 

zu erfennen, daß fie als Befigerin des Haufes Nr. 160 wohl 
befugt, ſich des Ganges zwiſchen ihrem Grunditüde und den 
Gebäuden des Tihen Grunditüdes als Zugang zu ihren 
Srunditüde, insbefondere zum Transport von Thieren, Dünger, 
Steinen und Unrath zu bedienen. 

Der Kläger hat gegen den Widerflageantrag eingewendet, daß 
eine Erfigung der behaupteten Serpitut an dem Gange nicht möglid) 
gewejen ſei, da derjelbe bis zum Jahre 1848 ein öffentlicher von 
der Magdeburger Straße nad der Stadtmauer führender Weg geweſen 
und von Jedermann, mamentlih Den Steuerbeamten, benußt, aliv 
extra commercium gewelen ſei. | 

Der erjte Richter har zu Gunſten des Klägers und auf Abweiſung 
der Widerflage erkannt. Er führt aus: 

durch Die amtliche Auskunft Des hieſigen Magiftrates vom 
24. Juni 1572 iſt bewieſen, Daß der jtreitige Gang bis zum 
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Iahre 1846 ein öffentliher Weg geweſen ift, und Diefen 
Charakter erjt in jenem Jahre dadurch verloren hat, daß 
damals durd) Anlegung der Kleinfinderbewahranftalt die Ver- 
bindung zwiſchen der Hauptftraße und dem Wege an der 
Stadtmauer, welche durd; jenen Gang bis dahin vermittelt 
worden war, aufgehoben wurde. 

Hiernach fonnte Dis zum Jahre 1846 eine Erfigung nicht 
beginnen, conf. $. 581 Allg. L.R. Th. 1. Tit. 9, und hat, 
die übrigen Erforderniffe vorausgeicht, bis jegt nicht vollendet 
werden Fönnen. 

Der Mppellationsrichter bat die Entſcheidung beftätigt. Seine 
Gründe bezüglid der Nekonvention lauten wie folgt: 
Daß der Gang, bis er 1848 von der Stadt Burg verbaut 
wurde, für Verfehrszwede Jedermann zugänglich, ein öffent- 
licher Weg geweſen ift, it nad) den vom Magiitrat amtlic) 
angegebenen Thatſachen nicht in Zweifel zu ziehen. “Die 
Verflagte hat Thatſachen nicht angeführt, aus welden das 
Gegentbeil zu folgen wäre. Wenn cine Thür vorhanden 
war, welde nie gefchloffen wurde und Niemand an der Be- 
nußung des Weges hindert, fo Tpricht dies nicht gegen jene 
Annahme Weiter ift anzunehmen, daß die Stadt B. Eigen: 
thümerin des Grund und Bodens des Ganges war. — Dir 
Berflagte ſelbſt hat einen anderen Eigenthümer nicht zu 
benennen gewußt, die Stadt hat unbeftritten über einen Theil 
des Ganges durch Anlegung der Rinderbewahranftalt disponirt. 
Die Annahme der Verflagten, daß eine Sache, welde 
durh Beftimmung zum öffentliden Gebraude dem 
Berfehre entzogen fei, ift ohne allen Grund, beide 
Begriffe ſchließen einander nit aus: ein Stüd Land wird 
nicht Dadurch herrenlos, daß der Eigenthümer feine Benugung 
für öffeutliche Zwede geftattet. Die SS. 581 ff. Th. 1. Tit. 9 
des Allgem. Landrechtes fidjern derartige Sachen nur vor der 
Uſurpation, deren Eigenthümer vor der Gefahr, daß Andere 
aus dem ihnen offen gelaffenen Gebrauche Eigenthums— 
tete an ſolchen Sadıen für ſich herleiten möchten. Der 
erjte Richter hat aber mit Unrecht aus dieſen Gejegen gefol- 
gert, daß die Vorbeliger der Verflagten auch Feine dinglichen 
Rechte an dein qu. Gange haben erwerben fönnen. Solder 
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Erwerb wäre durch die Beftimmung zur öffentlichen Benugung 
im Sinne jener Gefege nur fomweit ausgeichloffen, als das zu 
erwerbende Recht fihlechthin unvereinbar mit dem Swede, wäre, 
dem die Sache gewidmet ift. Dies ift nicht dev Ball, Ser- 
vituten können — innerhalb der erwähnten Schranfen — 
aud) an öffentlichen Wegen erworben werden. (Vergl. Striet- 
horſt, Ardiv, Bd. 53 ©. 4 ff.) 

Für foldden Erwerb gewinnt aber die Kegel der $$. 81, 
32 Th. I. Tit. 7, 8. 14 Th. 1. Tit. 22 des Allgem. Land- 
vechtes, daß Far fein müſſe, daß Derjenige, welcher eine Sache 
benugt, ein Recht daran habe üben wollen, befondere Bedeu- 
tung. Ein Adjazent eines öffentliden Weges, welcher Spezial: 
rechte, eine Servitut für fein Grundjtüd erwerben will, muß 
den Weg erkennbar in anderer Weife nußen, als alle Welt, 
es muß aus den Umſtänden klar und erfennbar fein, daß er 
ein Privatrecht üben will durch Handlungen, welche zugleic) 
im öffentlichen Intereffe Jedermann freigegeben jind. Grit 
wenn er in folder Weife den Befik eines Rechtes ergriffen, 
fann er daſſelbe durch fernere Uebung erfigen. (Bergl. Ent: 
icheidungen d. Obertribunales, 13, S. 167; 32, ©. 36; 37, 
S. 170.) Diele wefentlide Seite der Sache läßt die Wider- 
klage ganz dahin geftellt, fie führt nichts an, als daß jener 
Weg von den Vorbefigern der Verflagten und deren Miethern 
für perfönliche und wirthichaftliche Zwecke benugt worden fei, 
eine Beweisaufnahme über diejfe unzureichende Behauptung ift 
mithin fir unerheblich zu erklären. Die aftenmäßig erörterten 
thatfächlichen Momente fprechen nicht für Hebung eines Rechtes. 
Die jetzt vom Hofe der Verflagten nad dem Gange führende 
Thür beiteht noch nicht jeit rechtsverjährter Zeit. 


Aehnlich lag der Ball, welcher der Entjheidung, Bd. 13 ©, 16, 
zum Grunde liegt. Der Beflagte hatte ein Grundftüd beſeſſen, deſſen 
Thor und Treppe nad) einem früher öffentlichen Plage führten, welchen 
die Stadt Iferlohn vererbpacdhtet hatte. Wenn der Pla Jedem 
zugänglich war — fo lauten die Gründe der Entjheidung zu Gunjten 
des Erbpädters — jo... . verlieren die Handlungen der Vorbeſitzer 
des Verffagten, zu welchen fie gleich jedem anderen Bewohner der 
Stadt berechtigt waren, das Charakteriftifche, daß fie ür ihr Grundftüd 
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ein befonderes Recht haben erwarten wollen, wenn fie von demſelben 
über den Streitort gegangen find, 
Die zweite, vom Nppellationstichter angeführte Vorentjcheidung, 
welche übrigens im Gebiete des pommerſchen Provinzialrechtes fid) 
bewegt, enthält einen Rechtsgrundſatz, welcher der Anſchauung des erjten 
Richters in unferem Kalle etwa gleichfonmt. Die Wegegerechtigfeit ift 
durd) Die Eriftenz eines Kommunifationsweges für ausgefchloffen zu 
erachten (Entjcheidungen, Vand 32 ©. 57; vergl. auch Striethorft, 
Archiv, Bd. 17 ©. 293), d. h. alfo, an einem öffentlichen Wege findet 
ein privatrechtlic zu beurtheilendes Wegerecht nicht ftatt. Diefer Redts- 
grundfaß würde um To einfihneidender wirken, als die Verwaltungs- 
behörde ausſchließlich zu beſtimmen bat, welde öffentlihen Wege ein- 
gezogen und welche Zugänge für öffentliche Wege zu erklären find. 
Der höchſte Gericytshof hat übrigens aud) neuerdings diefen Grund- 
ſatz, wenigftens deſſen äußerſte Strenge verlaffen; 3. B. im Erfenntnif 
vom 24. Oftober 1863 (Nıdiv, Bd. 53 ©. 4): 
Die Exiftenz eines öffentlichen Weges ſchließt die Exiſtenz einer 
Wegegerechtigkeit nicht unbedingt aus. 

und vom 24. April 1871 (Archiv, Bd. 81 ©. 33): 
Die Eigenſchaft eines Weges als eines öffentlichen ... fchließt 
die Möglichkeit nicht aus, daf Jemand davon den Befiß einer 
Anlage erwerben fann ... 

Die dritte vom Appellationserfenntniffe angezogene Entjcheidung 
(die Kundgebung eines animus juris betreffend) gehört nur fehr ent- 
fernt hierher. 

Wohl aber regt eine andere neuerliche Entiheidung (vom 8. Oft. 
1868 (Archiv, Bd. 72 ©. 258): 

Ein bei einer Gemeinheitstheilung ausgewieſener Privatweg, 
für welchen Derjenige, deifen Grundftüde dadurch durchſchnitten 
werden, durch Land abgefunden ift, bleibt in Ermangelung 
anderweiter Feſtſetzungen gemeinfchaftlihes Gigenthum der 
Snterefienten und das Recht zur Benußung deſſelben ift ein 
Zubehör jedes einzelnen der dabei betheiligten Grundſtücke 
die Brage an, warum der Grundjak auf Privatwege bejchränft bleiben 
foll, während doch die Kommunifationswege, welche eine Beldmarf 
durchſchneiden, ſtets auch als Zugänge zu den daran belegenen Grund- 
ftüden dienen und als ſolche nit wohl dem Privatrechte und der 
Kognition der Gerichte entzogen werden können. Ebenſo dürfte nad) 
Zeilſchriſft für deutſche Gefeßgebung VII. 28 
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Abſchluß eines Gemeinheitstheilungsrezeiles nur noch der Zweck des 
Weges, nicht aber Die Ermittelung, von wen das dazu verwendete 
Land aufgebracht worden, noch ferner in Frage kommen. Der nad)- 
jtehende Rechtsfall wird vielleicht noch zu einer Eivilentfcheidung über 
jenen auf einen Kommunifationsweg anzumendenden Recdtsfag Gele- 
genheit geben. 


III. 


Durch die Einziehung eines Bommunikationsweges erleidet die Verechtigung 
der an demſelben belegenen Grundflüde, ſich der Wegeſlüche als Zuganges 
zu bedienen, keine Aenderung. 


In dem Separationsrezeffe von N. war der von N. nad) ©. 
führende Kommunifationsweg gerade gelegt und verfteint. Derjelbe 
diente und dient noch den angrenzenden Aderftüden, deren eines dem 
Denunziaten gehört, als Zugangsweg. Durch die Anlage eines fisfa- 
lichen Kanals, welcher den Kommunifationsweg in einiger Entfernung 
vom Dorfe N. abſchneidet, ift das Stüd vom Dorfe Dis zum Kanal 
unbrauchbar geworden; die Kommunifation dorthin wird ſeitdem durd) 
die Kreischauffee vermittelt, für welche eine Brüde über den Kanal 
erbaut if. Bon diefer Brüde führt nun cin neues Stüd Weges zum 
jenfeitigen Stüde des alten Kommunifationsweges hinüber. 

Durch einen Bertrag zwifhen dem K. Hausfideifommiß und dem 
K. Fiskus wurde dem erjteren verfprochen, ihm für das ihm entzogene 
Land Das. eingezogene Wegeterrain Morgen gegen Morgen zu über- 
lafjen. Die Königl. Negierung Abth. des Innern genehmigte diefen 
Vertrag. Die Güterverwaltung des Kal. Hausfideikommiſſes Tehte ich 
in. den Beſitz der Wegeftrede des Kommunifationsweges von Kanal 
ab bis einichliehlic zum Nder des Denunziaten und verpachtete dieſelbe 
zur landwirthichaftlichen Benugung. Der Pächter machte das Wegeftüd 
vor dem Ader des Denunziaten urbar, beſtellte es mit Zupinen und 
verjperrte ihm jo den bisherigen Zugang zu feinem NAder. 

Derjelbe fuhr jedod) feine Roggenerndte ungeachtet jener Beitel- 
lung ab und zwar über das beitellte Zupinenftüd hinweg. 

Er ift des unbefugten Fahrens über beftellten Ader vor beendeter 
Erndte ($.368u.69d. Strafgeſetzbuches) angeklagt, indeſſen freigefprochen. 
In den Grimden heißt es: „Durch den Privatvertrag des Königlichen 
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Fiskus einer- und der Königl. Hoffammer andererfeits um die Dis- 
pojition über den betreffenden Theil des öffentlichen Kommunifations- 
weges hat dieſer die Eigenſchaft eines öffentlichen Weges nicht verloren, 
ebenfowenig durch die thatjächliche Verwandelung in Ader, und da 
öffentliche Wege Iedermann zur Benugung dienen follen, jo läßt fi) 
nicht annehmen, daß der Angeklagte unbefugt auf der betreffenden 
Stelle gefahren ift. 

Nach diefer Begründung würde amjcheinend Die Befugniß des 
Denunziaten verneint fein, wenn eine , ausdrüdlide Verfügung der 
Bolizeibehörde den öffentlihen Verkehr auf jener Wegeftrede für 
geichloffen erklärt hätte, wenigftens findet fi) Feine Andeutung dafür, 
daß Diefe Befugniß auch in dem privatrechtlichen Titel gefunden werden 
fönne, Daß der Zugang zu einem Separationsabfindungsitüde Zubehör 
deflelben ift und ohne Expropriation nicht verloren gehen kann. 


28* 


ALT. 


Die Rechtskraft und deren Wirkungen 
nad) heutigem Rechte. 


Bon Hertn Kreisrichter ©. Pfizer in Um. 


VBorbemerfung. Die Frage nad) der Wirkung des reditsiräf- 
tigen Urtheiles ift, foviel auch ſchon darüber gefchrieben worden, nod) 
heute nad; verfchiedenen Seiten Gegenjtand Tebhafter Kontroverſen. 
Aufgabe der werdenden Deutichen Gejeßgebung wird es fein, die ftrei- 
tigen Bragen zu entjcheiden, foweit dies überhaupt im Wege der Ge- 
feßgebung möglich iſt. Der folgende Aufſatz verfucht einen Beitrag 
zur richtigen Löſung der wichtigiten der einſchlagenden Streitfragen zu 
liefern. 

Das Fünftige bürgerliche Geſetzbuch für Deutjchland wird manchen 
in den verſchiedenen Deutichen Gebieten geltenden Rechtsſatz aufheben 
—, noch öfter mit den gejeglicdhe Geltung beanjpruchenden, oft aud) 
geniefenden, aus fremden Recht abgeleiteten wahren und Falfchen 
Theorien brechen müſſen; demungeachtet wird es ſich aber doch in Der 
Hauptjadhe an das beftchende Recht anzulehnen haben, zumal wenn 
Diefes, wie das römische, auf den Namen eines univerjellen Rechtes 
Anspruch machen kann. Wenn Daher die Frage auigeworfen wird, 
welche Grundjäße Hinfichtlih der Wirkungen des rechtsträftigen Urtheiles 
das zu fchaffende deutiche Geſetzbuch zur Anerkennung bringen Tolle, 
fo wird fi die Antwort nicht geben laſſen ohne eingehende Rückſicht 
auf Das beftehende, insbefondere auf das richtig verftandene 
römische Recht; diefe Nüdfihtnahme ift um fo unvermeidlicher, als 
feither die wilfenfchaftliche Bearbeitung der Bundamentallehren des Rech— 
tes, welchen die Lehre vom Urtheile unftreitig beizuzählen iſt, ausſchließlich 
den Romaniſten überlaffen worden ift und einen Theil des „allgemei- 
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nen Theiles des Pandeltenrcchtes „gebildet hat. Die nothwendige Folge 
hiervon war eine Entfremdung zwiſchen Wilfenfhaft und Leben, 
eine Verfnöcherung der erfteren in dogmatiſchen Schulfägen, Deren Ver— 
nunftwidrigfeit es zumeilen mit den Produkten neurömiſcher Unfehl- 
barkeit aufnehmen kann“). — Soviel auch durch und feit Savigny 
für das Verſtändniß des römischen Rechtes geichehen ift: für das deutfche 
Volt ift umd bleibt dafjelbe ein fremdes Recht; die Schäge, die es 
birgt und melde uns deutſche Wiſſenſchaft erſchloſſen hat, zu ver- 
achten und wegzumerfen, fann feinem Vernünftigen einfallen; aber wie 
die Kunit, fo muß auch das Recht bei jedem jelbftändigen Volke feine 
eigenen Formen annehmen, und das Gold des römifihen Rechtes er- 
hält feinen vollen Werth für uns erit dann, wenn es in die Formen 
nationaler Sprade geprägt fein wird. Die Lehre von der exceptio 
rei judicatae wird dem deutichen Volke ewig unverftändlich bleiben, 
und wenig ift gewonnen, wenn man die lateinifchen Worte fein ge- 
wifleırhaft überträgt in „die Einrede der abgeurtheilten Sache.“ Ich 
babe verfucht die Lehre von den Wirkungen des Lirtheiles in durchaus 
deutſchem Gewande Ddarzuitellen. 


I. Förmliches Recht und materielle Wahrheit. 
8. 1. 
Die Beitandtheile des Urtheiles. 

Wenn die hannöverifche Prozefordnung und nad) ihrem Vorgang 
andere neuere Prozeßgeſetze, ſowie der Entwurf einer deutfchen Ginil- 
prozehordnung eine Gliederung des Urtheiles in Thatbeftand, Entfcei- 
dDungsgründe und Entfcheidung vorfchreiben, To iſt damit zunächit eine 
rein formelle Borfchrift gegeben, dem Wefen nach untericheidet ſich 
ein nad) diefer VBorfchrift abgefahtes Urtheil nicht von dem Urtheile, 
wie es früher vedigirt zu werden pflegte, fei es zweigliederig (Urtheils— 
formel mit abgefonderten Gründen) oder eingliederiq (das durch „Er- 
wägungen“ motivirte Urtheil des franzöſiſchen Verfahrens); denn der 
Sache nad) befteht jedes richterliche Urtheil, wie überhaupt jedes (wif- 
ſenſchaftliche, Fünftlerifche 20.) Urtheil aus drei Gliedern: zwei Brämiffen 
und einer Daraus gezogenen Rolgerung. Beim richterlichen Urtheile 
insbefondere bilden dieſe drei natürlichen Glieder 1) das von den 
Parteien dem Richter vorgetragene Faktum „der Fall“, 2) das vom 


*) Das Recht hörte auf das zu fein, was es fein joll: ein „gemeines Gut“, das 
„um uns quillt wie Herzensblut“. (Ubland.) 
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Staate aufgeftellte oder anerkannte Recht, 3) die vom Richter gegebene, 
aus Faktum und Hecht gefolgerte Entjicheidung. In Wirklichkeit ent- 
Iprechen nun allerdings Thatbeftand, Entfcheidungsgründe und Urtheils- 
formel unferer Prozeßgeſetze feineswegs immer dieſen drei natürlichen 
Sliedern, vielmehr finden wir vielfach einen Theil des Faktums in den 
Entfcheidungsgründen, und zwar muß dies überall da der Fall fein, 
wo der Richter nicht nur die Rechtsfrage, fondern aud) Thatfragen zu 
enticheiden hat; nach dem urfprünglichen Entwurfe der deutichen Givil- 
prozeßordnung von 1871 wide die gefeglich vorgefchriebene Gliederung 
des Urtheiles des Reviſions- und Oberrevifionsrichters mit der rein lo— 
giſchen Gliederung zufammenfallen; nad) dem revidirten Entwurfe ift 
dies nur noch beim Oberreviſions-Urtheile der Ball.”) 

Ob und in weldem Umfange ein Theil des Baftums feine Stelle 
in den „Entjcheidungsgründen“ zu finden habe, hängt von der prozeß— 
rechtlichen Brage ab, ob und in welchem Umfange die Berufung (im 
Gegenfage zur Revifion oder Nichtigfeitsflage) zugelaffen wird. Im 
Rolgenden werden wir uns nur mit den materiell-rechtlichen Wirkungen 
des Urtheiles beichäftigen, und darım die Bezeihnung „Ihatbeftand“ 
für das Faktum im weiteſten Umfange, und die Bezeichnung „Ent- 
Iheidungsgründe* für die vom Richter feiner Entfcheidung zu Grunde 
gelegten rechtlichen Anfichten und Erwägungen gebrauchen; es wird fid) 
dabei ergeben, daß die Trennung von Thatbeitand und Enticheidungs- 


*) Der Entwurf jagt: „Das Geſetz ift verlegt, wenn eine Rechtsnorm 
nicht oder micht richtig angewendet worden if“; dadurch ift die vorhergehende 
Beftimmung, wonach die Revifion nur ftatthaft fein fol, wenn eine Verletzung des 
Geſetzes behauptet wird, weſentlich modificirt, um nicht zu jagen aufgehoben; denn 
der Begriff der Rechtsnorm ift ein viel weiterer, als der des Geſetzes; eine Nechts- 
norm kann verlegt — und dennoch kann e8 unmöglich fein, eim Geſetz zu bezeichnen, 
welches verletst jei; unter den Begriff der Nechtsnorm fällt nicht nur das Gewohn— 
heitsrecht (auf deifen Berletung die Nevifion felten wird geftütt werden), fondern es 
fallen darunter namentlih auch die Nechtsbegriffe, welche dem geichriebenen Ge: 
ſetzen zu Grunde liegen, felbft aber nicht in Geſetzesartikel formulirt worden find, weil 
der Gefetgeber mit gutem Grund die Aufitellung einer Legaldefinition vermieden hat. 
— In dem erfien der beiden unter $. 7. mitgetheilten Rechtsfälle hatte der Kläger 
eine Berlegung des Geſetzes darin gefunden, daß der Richter einen Bertrag irriger 
Weife ala Kauf angejehen und ein für Käufe diefer Art beftehendes Geſetz zur Au— 
wendung gebracht habe; diefes Urtheil würde der Nevifion des Reichsprozeßentwurfes 
unterliegen, nicht aber einem Rechtsmittel, welches nur auf Verlegung des Gefetses 
geſtützt werden darf; denn ob in concreto das Geſetz falſch, d. h. irrrhümlich auf 
einen nicht darumter gehörigen Fall angewendet war, konnte erft entjchieden werben, 
wenn zuvor feitgeftellt war, ob das fragliche Geihäft ein Kauf war; nahm der Nichter 
dies mit Unrecht an, jo hat er zwar in jure geirrt, aber fein Geſetz verlegt. — Die 
einmalige Zulaffung eines Nechtsmittel® gegen irrige Subfumtion von Thatfachen 
unter das Geſetz erfcheint unbedenklich, ja nothiwendig; das. Nechtsmittel zweiter In— 
fanz aber dürfte ftreng auf Berletsung des Geſetzes zu beichräuten jein. 
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gründen, obwohl an ſich nur auf einer Formvorſchrift beruhend, für 
die Grfenntnif des Weſens der Rechtskraft Sehr förderlich ift. 

Unter der Bezeichnung „Rechtskraft“ werden allgemein zwei Be: 
griffe zufammengefaßt, welche zwar in mannigfadher Wechſelwirkung 
ftehen, deren Inhalt aber ein wejentlich verichiedener iſt; diefe Zuſam— 
nıenfalfung ungleichartiger Begriffe unter einen Kunftausdrud Tann 
nicht verfehlen, Verwirrung hervorzurufen; und To finden wir denn 
auch, obgleich) die Doitrin zwifchen formeller und materieller 
Rechtskraft untericheidet, doch die wichtigen Konfequenzen aus Diefer 
Unterfcheidung nirgends, weder von der Gejekgebung, noch von der 
Wiſſenſchaft, noch von der Praxis gezogen. — Bormelle Rechtskraft 
wird von der Doftrin dem Urtheile zugeichrieben, fofern es durch fein 
Rechtsmittel angefohten werden kann; fie ift alſo zunächſt nur 
ein Begriff des Prozeßrechtes; die materielle Rechtskraft charafterifirt 
Savigny (Syitem Bd. VI. $. 280.) als „Fiktion der Wahrheit 
des Urtheiles“; fie erſcheint alfo ausichlieflicdh als ein Begriff des 
materiellen Rechtes; die Berfchiedenheit beider Begriffe wird aber auch 
fofort dadurch augenscheinlich, dak Die Frage geftellt wird: „Welcher 
Theil des Urtheiles wird rechtskräftig? der Thatbeitand? 
oder Die Gntfcheidungsgründe? oder die Entſcheidung 
aliein?* — Gegen Diele Frageftellung wird vielleicht eingewendet wer- 
den: eine foldye Trennung der Beitandtheile des Urtheiles fei unftatthaft, 
weil das Urtheil ein untheilbares Ganzes Dilde, aus der Rechtskraft 
des Ganzen auch die Rechtskraft jedes einzelnen Theiles folge. Diefer 
Einwand wird ſich zwar unten als nicht ftichhaltig erweifen, Tofern 
aus der formellen Rechtskraft Des Ganzen nicht Die materielle 
Rechtskraft des Theiles Folgt, und umgefchrt (vgl. unten $. 5.), zu- 
nächſt aber wollen wir ihm nur durch eine andere, noch weniger zu 
beanftandende Faſſung der Frage begegnen. — Wenn ein Menſch an 
Lungenſchwindſucht geftorben it, fo ift allerdings der ganze Menſch, 
nicht bloß die Zunge, fondern aud) alle gefunden Glieder deſſelben todt: 
allein darum iſt der Ausſpruch des Arztes nicht weniger wahr: „die 
tödliche Krankheit hat ihren Sit nicht im Kopfe, fondern ausſchließlich in 
der Zunge gehabt“. So fünnen wir aud) beim Urtheile fragen:, In wel: 
hem Theile deslirtheiles hat die Rechtskraft ihren Sitz?“ Aus 
der Antwort auf diefe Frage wird fi) auch die Antwort auf die weitere 
vielbeftrittene Brage nad) der „Rechtskraft der Entſcheidungsgründe“ 
und auf die Krage nach der Wirkung des Urtheiles auf Dritte ergeben. 
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Die Antwort auf die geftellte Frage muß verſchieden ausfallen, je 
nachdent man unter Rechtskraft die formelle oder die materielle Rechts- 
fraft verfteht; ein Beifpiel wird dies am einfadjiten zeigen. 

A. hat gegen N. die Darlehnsflage erhoben, er hat den bejtritte- 
nen Klagegrund bewieſen, Einreden find nicht vorgeſchützt; hier wird 
das vollftändig abgefaßte Urtheil lauten: 

1) Thatbeftand: N. hat dem N. 1000 Thaler gegeben gegen Die 
Bufage der Zurüderitattung einer gleich großen Summe. 

2) Entfcheidungsgründe: Hingabe einer Geldfumme gegen die Zu— 
fage, ebenfoviel derfelben Art zurüdzugeben, ift ein (den Em- 
pfänger zur Rüdzahlung verpflichtendes) Darlehn. 

3) Urtheil: N. ift fchuldig, dem A. 1000 Thaler zu bezahlen. 

Hat N. den Empfang des Darlehns zugeitanden, aber behauptet 
und bemiejen, dab er es baar zurüdbezahlt habe, jo lautet das Urtheil: 

1) Thatbeftand: N. ift dem A. aus einem Darlehn 1000 Thaler 
fchuldig geworden, N. hat dem N. in der Folge in Erfüllung 
feines Verſprechens ebenſoviel zurüdzugeben, 1000 Thlr. bezahlt. 

2) Enticheidungsgründe: Durch Zahlung wird eine Schuld getilgt. 

3) Urtheil: A. wird mit feiner Klage abgemwiefen. 

Das blödefte Auge erkennt bier: die materielle Redtsfraft hat 
ihren Si im Thatbeftande, die formelle in der Entfcheidung. 
Die Enticheidung enthält einen Befehl, im erjten Kal an N.: zu 
zahlen, im zweiten an A.: den N. in Frieden zu laffen; ein Befehl 
aber ift niemals wahr oder unwahr, wohl aber fann er — und 
zwar ohne NRüdficht darauf, ob er materiell. gerecht oder ungerecht ift 
— unanfehtbar und, wenn es fi) um einen Befehl pofitiven In— 
baltes handelt, vollftredbar fein; auch der formellen Rechtskraft un- 
fähig ift nur derjenige Befehl, welcher etwas Unmögliches oder Sinn- 
fofes verlangt. — Daß die Entigeidungsgründe nicht rechtsfräftig 
werden können, iſt einleuchtend; fofern wir fie als Die jubjeftiven 
Beitimmungsgründe für den Richter auffallen, fo und nicht anders zu 
entfcheiden, ift nur die Frage möglich: find dieſe Erwägungen richtig 
oder unrichtig? von einer „wahren Erwägung“ ſpricht Niemand, 
welcher fi) eines genauen Ausdrudes befleifigt; faffen wir aber die 
Entſcheidungsgründe als die objektive, gefegliche Grundlage des Urtheiles 
auf, jo fann wiederum von Wahrheit oder Unwahrheit der Gründe 
nicht die Rede fein; ein Rechtsſatz, ein Gefek gilt, exiftirt entweder oder 
gilt, exiftirt es nicht. Eine Fiktion der Wahrheit ift nur in Be- 
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zug auf Thatjachen möglich, ein Rechtsſatz kann fo wenig als ein 
mathematifches Gefeß (3. B. als der Satz: 2x2 iſt 4) als un— 
wahr — und darum auch ein nicht exiftirender Rechtsſatz nidt als wahr 
fingirt werden. Bon einer materiellen Rehtsfraft des Urtheiles kann 
alfo nur infofern die Rede fein, als die dem Urtheile zu Grunde lie- 
genden Thatjahen wahr find, auf das Urtheil als Ganzes findet 
die Bezeichnung „wahr“ oder „unmwahr“ wiederum feine Anwendung, 
denn eine Schluffolgerung wird, wer fi) präcis ausdrüdt, richtig 
oder untichtig, nicht aber wahr oder unmwahr nennen; Die Bezeid)- 
nungen „richtig“ und „untichtig* aber verwandeln fich bei der 
richterlichen Schluffolgerung, beim gerichtlichen Urtheile in die Bezeich- 
nungen „gerecht“ und „ungeredt.“ 

Aber auch das ungeredte Urtheil kann rechtskräftig werden, 
it der Rechtskraft fähig: dies ift die in unzähligen Stellen ausge: 
fprochene Lehre des römischen Rechtes, diefe Lehre ift in ganz Deutich- 
land anerfannt, auch da, wo das römifche Recht feine formelle Geltung 
verloren hat, und es ift geradezu undenkbar, daß cine Fünftige deutſche 
Gefeggebung jemals diefen Sat aufheben wird, denn cs hieße Dies, 
wie Savigny (Syitem $. 280.) mit Recht jagt: die Rechtsficherheit 
vernichten. — Gin Geſetzbuch wird über die Rechtskraft des ungered)- 
ten Urtheiles nicht leicht Beftimmungen enthalten; in manden neueren 
Prozefordnungen finden fich zwar Beitimmungen über den Umfang der 
Rechtskraft, fo in dem mwürttembergifchen Gefek und in dem deutſchen 
Entwurfe; eines ungerechten Urtheiles thun fie aber feine befondere Er- 
wähnung, ımd beide „überlaffen (nad) den Motiven) die weitere Ent- 
widelung der in ihnen aufgeftellten Grundfäße der Rechtswiſſenſchaft 
und der Rechtsanwendung.* Im Bolgenden foll der Verſuch gemacht 
werden 1) das Weſen der Nechtsfraft insbefondere des. ungerechten 
Urtheiles und 2) die Wirkungen feftzuftellen, welche diefe Rechtskraft 
ſowohl unter den Prozeßparteien als gegen Dritte äußert, bezw. im 
Intereſſe der allgemeinen Nechtsficherheit äußern muß; in [eßterer Be: 
ziehung wird es fi), wenigitens der herrichenden Doftrin gegenüber, 
zum Theil de lege ferenda handeln. 

8. 2. 
Weſen und Arten des ungeredten Urtheiles. 

Wie es im Allgemeinen die Aufgabe des Richters ift, nicht Recht 
(im objeftiven Sinne) zu fjchaffen,. jondern das bejtchende Recht zur 
Anwendung zu bringen, To ijt cs die Aufgabe des einzelnen Urtheiles, 
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nicht neue Rechte (im jubjektiven Sinne) zu fchaffen oder beitehende 
Rechte aufzuheben, ſondern verlegte Rechte wiederherzuftellen Diefem 
idealen Zmwede, wonach der im Urtheile enthaltene Befehl fi) nur 
als eine Bolgerung aus demjenigen daritellt, mas jeither Rechtens 
war, ſteht als realer Erfolg jedes lirtheiles gegenüber der Nusfprud): 
mas von jeßt an, in Zukunft Rechtens fein folle. Beim gered)- 
ten Urtheile harmoniven Zmed und Erfolg, das Wefen des ungerechten 
Urtheiles liegt in der Disfrepanz beider: durch das ungerechte Urtheil 
wird zu Recht erhoben, was zuvor Unrecht war: res judicata jus 
facit, das Urtheil Schafft Recht: diefer Sak gilt in Wahrheit nur 
vom ungerechten Urtheile, auf Das gerechte findet er höchitens infofern 
Anwendung, als das durch das Urtheil zur Anerkennung gebradte: 
ſchon zuvor beitandene Recht einzelne Modiftfationen zu Gunften des 
Inhabers erfährt, (vgl. Windicheid, Pandekten $. 129. Zfr. 1.) 

Jede Art von ungerechtem Urtheile hat dieſen Erfolg; allein der 
Grund des Erfolges ift ein verfchiedener bei den verfchiedenen Arten 
des ungerechten Urtheiles; ungerecht aber kann ein Urtheil in der Haupt- 
ſache in dreifaher Richtung fein: 

I. Der Richter erflärt eine jtreitige erhebliche Thatjache — ſei 
es eine fichtbare oder unfichtbare, eine Thatſache negativen oder pofitiven 
Inhaltes — für wahr, während fie es nicht ift, oder umgekehrt; auf 
den To feſtgeſtellten Thatbeftand wendet er zwar das Gejeg richtig 
an, aber aus der Unrichtigfeit der einen Prämiſſe ergiebt fich Die 
(materielle) Unrichtigfeit des Urtheiles. 

II. Er ftellt die Thatfachen richtig feft, irrt aber in Anwendung 
des Gefeges und gelangt in Folge diefes Irrthumes zu einer falfchen 
Enticheidung. 

Ill. Gr ftellt die Thatfachen richtig feit, giebt auch in feinen 
Gründen richtige Rechtsausführungen, jpricht aber dennoch eine verfehrte 
Entiheidung aus: wie auch Diefe Art von ungerechtem Urtheile von 
praftijcher Bedeutung ift, wird fidh unten (58. 3. a. E. u. 16) ergeben. 

Der Unterfchied zwifchen dieſen drei Arten von ungerechtem Urtheile 
ift augenfällig: aus dem Urtheile jelbft ift die Ungerechtigkeit 
im dritten Kalle für Jedermann, im zweiten für den Rechtskun— 
digen, im erjten für Niemand erfennbar. Das Urtheil, welches 
die Merkmale der Ungerechtigkeit in ſich jelbjt trägt, indem es gegen 
die feitftehenden Gefege des Denkens (Ball ILL.) oder des pofitiven 
Rechtes (Ball IL.) verjtößt, nennen wir — im eriten Balle formell, 
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im zweiten materiell — nichtig (sententia nulla), das Urtheil, 
welches auf einem Irrthume des Nichters über Thatſachen beruht 
(Ball J.), ift einfach unrichtig, materiell ungerecht (sententia iniqua). 
— Ind weiter ift Har: von einer Fiktion der Wahrheit kann nur bei 
dem einfad; materiell ungerechten, nicht aber bei dem nichtigen Urtheile 
die Rede fein; das eritere ift rechtsfräftig und unanfehtbar, weil der 
Thatbeftand feititeht, wahr ift oder als wahr angenommen werden muß; 
das zweite ſchafft Recht, nicht weil — fondern obgleich der Fonfrete 
Thatbeſtand feitfteht, aus welchem fi für den Rechtskundigen ergicht, 
was feither Rechtens war und noch jetzt Rechtens fein follte, was man 
mit bandgreiflicher contradietio in adjecto die materielle Rechts— 
fraft des materiell nichtigen Urtheiles zu nennen pflegt, ift Die 
Bolge der formellen Rechtskraft, de: Unanfechtbarkeit, während 
beim gerechten Urtheile und bei der sententia iniqua die VBollitredbar- 
feit und (inaterielle) Unanfechtbarfeit eine Folge der materiellen Rechts— 
fraft, der Rechtskraft des Thatbeftandes ift; m. a. W.: wenn ſowohl 
gegen das’ nichtige als gegen das bloß materiell ungerechte Urtheil cin 
Rechtsinittel zugelaffen würde je mit der Befchränfung: die Zeftitel- 
lungen des Thatbeftandes dürfen nicht angefochten werden, jo müßte 
das erjtere Urtheil abgeändert, das legtere beftätigt werden; denn nur 
bei jenem, nicht auch bei diefem Urtheile könnte der Richter zweiter In- 
tanz die Ueberzeugung gewinnen, daß das Urtheil erfter Inftanz, an 
ftatt das verlegte Recht wiederherzuftellen, die Rechtsverletzung fanftionirt 
babe; wenn wir mit Möfer (vgl. Savigny Syftem Bd. 6. ©. 261.) 
zwifchen förmlichem Rechte und wirflichem Rechte unterfcheiden wollen, 
To fönnen wir fagen: beim nichtigen Urtheile muß der rechtsfundige Richter 
erfennen, daß das förmliche Recht ein anderes ift als das wirkliche 
Recht, denn bier hat er an dem Gefege einen untrüglichen Prüfftein 
für die Richtigfeit der Entfcheidungsgründe und des darauf gebauten 
Urtheiles; untrüglich, fofern vollftändige Kenntnif des pofitiven Redjtes 
feineswegs ein Ding der Unmöglichkeit ift; beim bloß materiell unge- 
rechten Urtheile wird auch der fcharffinnigite Richter häufig nicht in der 
Lage fein zu fagen, ob bier das förmliche Recht mit dem wirklichen 
Rechte übereinjtimme oder nicht; denn Die objeftive Grundlage des Ur- 
theiles, der Thatbeftand, beruht auf der fubjektiven Würdigung der dem 
Richter vorgeführten Thatfachen und Beweismittel, und ob dem Richter 
zweiter Inſtanz reinere Grfenntnigquellen für das Thatfächliche des 
Ralles erſchloſſen werden, als dem Richter eriter Inſtanz, hängt weſentlich 
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vom Zufalle ab; ein aus gemwiegten Juriſten zuſammengeſetztes 
Kollegium wird viel weniger als ein junger Ginzelrichter durch falſche 
aber blendende Redhtsausführungen eines Anmwaltes zu einem falſchen 
Uctheile jich verleiten laſſen; durch die in glaubhafter Form gemachte 
Ausfage vines meineidigen Zeugen fann Das eine Gericht ſo gut wie 
das andere getäufcht werden. 
8. 3, 

Fiktion der Wahrheit und rüdmwirfende Kraft des Mrtheiles. 

Wie die Rechtsfraft des gerechten Urtheiles auf der Wahrheit 
des Thatbeitandes, d. h. der im Thatbeftande als von jeher beſtehend 
gefegten Thatſachen beruht, jo beruht Die Rechtskraft des materiell 
ungerecdhten Urtheiles auf der Fiktion der Wahrheit eben Diejes 
Thatbejtandes, eben diefer Thatjachen. Die Rechtskraft (um den ber- 
gebrachten Ausdrud beizubehalten) des nichtigen Urtheiles beruht 
nicht auf der Biftion der Wahrheit der als zuvor bejtehend gefegten 
Thatfachen, fie bewirkt vielmehr nur, indem fie Recht ſchafft, die Exi— 
ftenz neuer (juriftifcher) Thatfachen, fofern der nicht als Rolgerung aus 
den Prämiſſen, Faktum und Recht, ausgefprochene, fondern jelbjtändig 
aufgeftellte Sag: „N. it Eigenthümer der Sache &., allerdings. eine 
Thatjache ausſpricht. — Der Recht fchaffende Ausſpruch des nichtigen 
Urtheiles braucht. übrigens nicht gerade in der Urtheilsformel, im Tenor 
des Urtheiles enthalten zu fein; denn auch das Fagabweifende Urtheil 
fann förmliches Recht fchaffen, und man würde, wie Die Motive zum 
Entwurfe der deutichen Eivilprogefordnung mit Recht bemerken, „einem 
übertriebenen Bormalismus huldigen müflen, follte die Rechtskraft von 
der Aufnahme der Entjcheidung in die Mrtheilsformel unbedingt ab- 
hängig gemacht werden.“ 

Das nichtige Urtheil Schafft Recht für die Zukunft, es begrün- 
det insbejondere auf dem Gebiete der dinglichen Rechte eine 
wahre Singularfuccefjion; damit ift von felbit ausgefprocen, 
daß ihm eine Einwirkung auf die Vergangenheit, eine rüdwirfende 
Kraft nicht zukommt. Das rehtsgültige Urteil ſtellt ein bisher 
beftandenes verlegtes Recht wieder ber, dieſe Wiederheritellung wäre 
aber feine vollftändige, wenn nicht auch alle Bolgen des rechtswidrigen 
Buftandes aufgehoben würden; werden 3. B. Thatſachen rechtskräftig 
fejtgeitellt, aus welchen fich ergiebt, Daß der von A. mit der Gigenthums- 
flage belangte N. niemals Gigenthümer der vindicirten Sache war, fo 
folgt aus dieſer Feſtſtellung von ſelbſt die Sinfälligfeit aller derjenigen 
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von N. über die Sade getroffenen Berfügungen, welche redhtsgültig 
nur vom Gigenthümer getroffen werden fönnen. Infofern fommt dem 
rehtsgültigen Urtheile rüdwirfende Kraft zu, und zwar fann es nicht 
befremden, ift vielmehr geradezu ein Erforderniß der NRechtsficherheit, 
wenn dem redjtsgültigen (im Gegenfaß zum nichtigen) Urtheile Diefe 
Wirkung zugejchrieben wird ohne Rüdficht darauf, ob es materiell ge- 
recht ift oder nicht; es ift dies nothwendig, weil es, wie oben bemerft 
wurde, an einem objeitiven Kriterium für die Wahrheit einer That- 
ſache fehlt, überdies aber iſt dieſe „Fiktion der Wahrheit“ viel weniger 
gefährlid, als man nad) dem Ausdrude vermuthen follte, fofern es 
fih ja nidt um eine bewußte Fiktion handelt: der Richter ftellt 
nicht cine Thatſache, von deren Griftenz er nicht —, oder von deren 
Nichteriften; er überzeugt ijt, als exijtivend bin, jonder fein Aus- 
fprud: „dieſe Thatſache ift wahr“ beruht auf feiner Ueber: 
zeugung von der Wahrheit, und bei einer halbwegs ordentlichen 
Rechtspflege, zumal bei durchgeführter Unmittelbarfeit des Verfahrens, 
wird Die Durch Diefe Ueberzeugung geſchaffene formelle Wahrheit mit 
der materiellen Wahrheit in den allermeiften Ballen zufammentreffen; 
fommt dennoch einmal eine Ausnahme vor, fo iſt dies ein Opfer, 
welches die menfchliche Unvollkommenheit der allgemeinen Redtsficher- 
heit bringt; auch iſt wohl zu beadjten, daß in den fehwerften Fällen 
des Widerjpruches zwijchen „förmlichem und wirflihem Rechte‘, wenn 
3. DB. Die thatjächlichen Peitjtellungen auf Grund meineidiger Zeugen- 
ausjagen, gefäljchter Lirfunden u. dergl. erfolgt find, in der Wicder- 
aufnahmeflage immer nod) ein Mittel zur Abhülfe gegeben ift. 

Eine Biltion der Wahrheit, bezw. Unwahrheit einer Thatjadhe, 
bei weldjer. der Richter ſich bewußt ift, daß er bis zu einem gewiffen 
Grade nur eine Fiktion aufitelle, tritt nur in zwei Fällen cin, einmal 
beim Gontumacialurtbeile, fodann bei demjenigen Urtheile, welches 
einen Anſpruch wegen nicht erbrachten Bemweifes, auf Grund einer 
gelegliden Vermuthung materiell und endgültig abweiſt: wird 
gegen das Verfäaumungsurtheil kein Einſpruch noch fonftiges Rechts— 
mittel erhoben, jo wird cs wie ein anderes Lirtheil formell recitskräf- 
tig, volljtredbar; auf Die mater;elle Rechtskraft deſſelben wird im fol- 
genden $ zurüdzufonmen fein. Anders verhält es ſich an und für 
ſich mit der zweiten Art von Urtheilen; wird ein Anfprud vom Rich— 
ter als nicht bewieſen abgewieſen, jo liegt in Wahrheit fein End- 
urtheil vor, die Schluffolgerung: „A. Hat diejenigen Thatfachen, 
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deren Exiſtenz die Bedingung 3. B. feines Eigenthumes ift, nicht be- 
wiejen, alſo ift er micht Eigenthümer” — Diefe Schlußfolgerung iſt 
bandgreiflic) falſch (nichtig im Sinne des Balles III oben), an fid) müßte es 
dem Abgewiefenen freijtehen, ſobald er weitere Beweismittel auffindet, von 
Neuem den Richter anzurufen. Allein dajfelbe Bedürfniß, welches in 
neuerer Zeit im. Strafverfahren fait überall zur Abſchaffung der von 
der Inſtanz entbindenden Urtheile geführt hat, machte fi von jeher 
aud im Givilverfahren geltend: man hielt es mit Recht für umftatt- 
baft, daß derjenige, welcher fih einmal eines Anfpruches erwehrt hat, 
fortwährend von Neuem unter dem VBorwande nen entdedter Thatjachen 
oder Beweismittel beunruhigt werde; im klaſſiſchen römischen Rechte 
war diefer Gefahr durch das Inftitut der Prozeßkonſumtion fehr, um 
nicht zu jagen: zu Durchgreifend vorgebeugt; die neueren Prozeßord— 
nungen erreichen denſelben Zwed durch die Beſchränkungen, welchen die 
prozefjualifche Reftitution gegen Urtheile unterliegt, jo namentlich der 
deutfche Entwurf, welcher insbefondere eine Wiederaufnahmeflage wegen 
neu entdedter Zeugen völlig ausjchlieft. Der Erfolg diefer Bejchrän- 
fungen der Reſtitution ift eine Art Fiktion: Die Thatſache, welche 
nit erwieſen ift, gilt als nit wahr, und aus dieſer fingirten 
Unwahrheit ergiebt jih dann die Aberfennung des Anipruches, nur 
freilich wird, wenn es ſich um dingliche Rechte handelt, der Anfprud) 
nicht Dem Gegner zugejprochen, eine Singular-Succejjion, wie Durd) 
das nichtige Endurtheil, wird durd) das non-liquet-Urtheil nicht 
begründet (vgl. unten $. 16). 
Ss. 4. 
Die Rechtskraft des Thatbeftandes; Umfang derfelben. 

Das Ergebnif der bisherigen Erörterung ift dahin zufammenzu- 
faflen: Förmliches Recht wird durch die im Urtheile ausgeſprochene 
Entſcheidung geſchaffen; aber nur beim nichtigen Urtheile fteht Diefes 
förmliche Recht mit Nothwendigkeit im Widerfpruche mit dem wirklichen 
Rechte; die materielle Rechtsfraft dagegen hat ihren Si im That- 
beftande, rechtskräftig werden die richterlichen Beftjtelungen des That- 
beitandes, und zwar in jedem, auch in dem nichtigen Urtheile, nur daß 
bei legterem die rechtsfräftigen Feſtſtellungen ohne Einfluß auf die Ent- 
fcheidung bleiben, dieje vielmehr mit jenen im Widerfpruche fteht. — 
Wir jagen: rechtskräftig werden die rihterlihen Feſtſtellungen 
des Thatbeitandes, und nicht: rechtskräftig wird der Thatbejtand; 
beides ift wejentlich verjchieden; die Bedeutung der Nechtsfraft liegt 
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hauptſächlich in dem Ginfluffe, welchen fie auf fpätere Brozeffe, fei es 
derjelben oder anderer Parteien bat, und bier wäre es viel zu weit 
gegangen, wollte man dem ganzen TIhatbeitande die Eigenſchaft der 
Rechtskraft zufchreiben, denn es ijt vollkommen ridtig, wenn Die Mo— 
tive zum Entwurfe der deutjchen Eivilprozehordnung jagen, daß „der 
„Umfang der Rechtskraft eines Urtheiles abhängig iſt von dem Willen 
„der Barteien, denen die Verfügungsgemwalt über den Streitgegenftand 
„zufteht und die allein darüber zu bejtimmen haben, ob und inwieweit 
„ein Nechtsverhältni in den Streit geführt werden fol, um durd) 
„richterliches Urtheil Fejtgeftellt zu werden.“ Auf die Konfequenzen, 
weldje die Motive und der Entwurf aus diefem Gabe ziehen, wird 
unten (88. 7, 8) zurüdzufommen fein; der Saß ſelbſt it, wie gejagt, 
durchaus richtig, und mur eine andere Faſſung der alten Marimen: 
ne procedat judex ex officio und ne eat ultra petita partium. — 
ticht rechtskräftig in dem Sinne, daß die Rechtskraft aud auf ſpä— 
tere Recdtsftreitigfeiten einwirft, werden Daher diejenigen Beit- 
jtellungen des Thatbejtandes, welche nicht den Ausdrud der richterli- 
hen Ueberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer 
Thatjfache enthalten, ſondern entweder auf gefeglidher Beftimmung, 
wie die Feitftellungen des Kontumacialurtheiles, oder auf dem Bartei- 
willen beruhen, wie Gejtändnifje, Bolgen einer Gidesleiftung oder 
Eidesperweigerung und dgl. — Damit aber, daß diefen. Beitftellungen 
die Fähigkeit der Rechtskraft abgeſprochen wird, ift nicht ſchlechthin ihre 
Bedeutung für Fünftige Prozeffe verneint; es ift damit nur gefagt: 
auf folche Feſtſtellungen kann nicht die Einrede der rechtsfräftig 
entſchiedenen Sache gejtüßt werden, vielmehr ift deren materielle 
Nichtigkeit in jedem folgenden Prozefie Gegenftand richterlicher Prüfung: 
Das Reſultat diefer Prüfung wird, zumal beim Syftem der freien 
Beweiswürdigung, allerdings Häufig daffelbe fein, wie die Wir- 
fung der Rechtskraft; wenn 3. B. im Wechfelprozefle der beflagte Ac- 
ceptant ausgeblieben und darum Die Aechtheit feines Acceptes ange- 
nommenworden tft, jo wird, wenn in einem ſpätern Prozeſſe der Wechjelbürge 
des Neceptanten feine Verbindlidjfeit aus dem Grunde bejtreitet, weil 
die Unterfchrift des Neceptanten gefälſcht fei, der Richter auf Grund 
der Erwägung, daß der Acceptant jelbft nicht verfehlt haben würde 
diefe Fälſchung geltend zu macen, nicht vom Kläger den Beweis der 
Achtheit, fondern vom Verklagten den Beweis der Fälſchung verlan- 
gen; dürfte fi der Kläger auf die Rechtskraft des gegen den Ac- 
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ceptanten ergangenen Urtheiles berufen, jo fönnte der Beflagte zum 
Beweiſe der Fälſchung gar nicht, bzw. nur dann zugelaffen merden, 
wenn die Vorausfeßungen für die Wiederaufnahineflage zutreffen. 

Menn wir fir Die beiden aus dem Wefen des Urtheiles und feiner 
Beftandtheile abgeleiteten, einander ergänzenden Sätze (I. Die Entſchei— 
dung des Urtheiles ſchafft förmliches Recht für die Zukunft; II. rechts— 
fräftig mit Wirkung aud auf Die Vergangenheit werden die richterlichen 
Feſtſtellungen des Thatbeftandes) unbejchränfte Gültigfeit behaupten, 
ihnen alfo Wirkſamkeit nicht bloß zwifchen den Prozeßparteien, fondern 
aud) auf Dritte zufchreiben, fo jegen wir uns damit in Widerſpruch 
mit Der herrfchenden Lehre, weldje den Sag des römischen Rechtes: 
„res judicata jus facit inter partes” dahin verjtanden willen will: 
die Wirfungen des Urtheiles beſchränken fih auf die Parteien, zwiſchen 
welchen dafjelbe ergangen ift, und welche von dieſem Sabe nur einzelne, 
wie Savigny (Syitem $. 301) jagt: „theils natürliche, theils pofitive 
Ausnahmen“ zugejteht. 

Wenn nun auch Die herrfchende, insbefondere von Savigny ver- 
tretene Lehre wirklich die Lehre des römischen Nechtes fein follte, fo 
wäre dies Tür Die deutſche Gefeggebung noch Fein zwingender Grund, 
diefelbe anzunehmen; denn fo jehr auch das römiſche Recht im Allgemei- 
nen ein jus gentium, ein fodificirtes Vernunftrecht und als foldyes in 
jeiner Gültigfeit von Zeit und Nationalität umabhängig ift, To ver- 
läugnet c5 dennoch auch auf der höchſten Stufe feiner Entwidelung Die 
hiftorifche Entitehung und nationale Beſonderheiten nicht überall; Dies 
gilt aud; bis zu einem gewiſſen Grade von der Lehre von der Nedjts- 
fraft. „Die Bedeutung der Einrede der abgeurtheilten Sache“ ſagt 
treffend Windfcheid, (Pandekten $. 130), „war urjprünglid nicht, daß 
„durch fie der Inhalt, fondern daß das Dajein eines früheren Ur- 
„theiles geltend gemacht werden jollte, die Regel lautete nicht, daß nicht 
„mehr vorgebradt werden könne, wogegen entiihieden fei, jondern, 
„vaß nicht mehr vorgebracht werden fönne, worüber entjchieden ei.“ 
Spuren dieſer jrüheren Gejtaltung finden ſich nod) im Iuftinianifchen 
Rechte, es wäre daher feineswegs undenkbar, daß das römiſche Recht 
den mehr formellen Standpunkt nie ganz überwunden und dasjenige, 
was wir Die abiolute Rechtskraft. der vichterlichen ZBeftjtellungen Des 
Ihatbeitandes nennen, nicht anerkannt hätte; wie gejagt: Die Deutjche 
Geſetzgebung wäre nicht gehindert, trotzdem diefe abjolute Rechtskraft 
anzuerkennen; fie wird fich hierzu aber um fo Leichter entjchliegen 
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fönnen, wenn ſich Diefe Anerkennung ſchon für das römische Necht 
nachweiſen läßt. 


II. Die jog. Rechtskraft ver Entiheidungsgründe. 
5. 5. 
Saviany’s „objeftive Entiheidungsgründe?, 

Die Frage nah dem Umfange der Recditsfraft begreift die beiden 
Rragen in fi: 1) was wird durch das Urtheil zwifchen den Parteien 
techtsfräftig? 2) in welchem Umfange wirkt die Nechtsfraft auf Dritte, 
außerhalb .des Prozeſſes ftehende BPerfonen? — Nach unferer Nusfüh- 
rung beantworten fi) beide Fragen aus denfelben Prinzipien; die 
herrjchende Lehre pflegt aber nad) dem Vorgange Savigny's beide ganz 
getrennt zu behandeln, es iſt daher auch bei ihrer Würdigung zunächit 
auf die erſte Frage einzugehen, welche gewöhnlich als die Rrage nad) 
der Rechtskraft der Entjeheidungsgründe bezeichnet wird. — Die Be: 
zeihnung ift, wie auch Windſcheid a. a. ©. 8. 130 n. 19 hervor- 
hebt, feine glüdliche; Savigny fchreibt die Rechtskraft den „objektiven 
Entjheidungsgründen“, den „Elementen“ des Urtheiles zu; auch gegen 
erjtere Bezeichnung läßt fich einmwenden, daß Gründe ftets etwas fub- 
jeftives find; unverfänglicher wäre der Ausdrud „Elemente des Ur— 
theiles"; man iſt verfucht hier an den Thatbeftand des Urtheiles im 
modernen Sinne zu denfen; allein wir werden alsbald fehen, daß das 
Wort von Savigny nicht in diefem Sinne gebraucht wird, 

Als Beifpiele objeftiver, der Rechtskraft fühiger Entfcheidungs- 
gründe führt Savigny ($. 291) an die Feſtſtellung, daß die Einrede 
der Kompenfation, der Zahlung, des eigenen Gigenthumes 
des Beflagten begründet fei. — Wenn der Richter die Darlehns- 
lage abweift, indem er im den Entfcheidungsgründen die vom Berlag- 
ten vorgefhügte Einrede der Zahlung oder der Kompenfation für be- 
gründet erklärt, fo ſpricht die Entfcheidung aus, dab der Bellagte nicht 
mehr Schuldner des Klägers fei, und wenn dieſe Entfcheidung nicht 
mehr durch ein Rechtsmittel angefochten werden fann, jo hört mit dem 
Eintritte der formellen Rechtskraft der Beklagte auf Schuldner zu fein, 
mag die Entfcheidung nichtig oder materiell ungerecht fein;*) und wenn 








*) Bon Rechtswegen follte wenigftens iiber diefen Satz nad) den Ausführungen 
Wächter's (Erörterungen, III. & 135 fi.) und Anderer fein Streit mehr 
obwalten; auf die entgegenftehende Yehre findet das in der Einleitung über das Ber- 
hältniß zwiſchen Wiſſenſchaft und Leben Bemertte Anwendung. 
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der Richter die Eigenthumsflage abmweift, indem er in den Entfchei- 
dungsgründen ausſpricht, nicht der Kläger, ſondern der Bellagte ſei 
Eigenthümer, fo geht durch das ungerechte Urtheil im Moment, wo es 
formelle Rechtskraft erlangt, das Eigenthum des Klägers auf den Be. 
Hagten über; in beiden Bällen Heißt es: judex jus fecit. Wie 
aber fieht es mit der Fiktion der Wahrheit aus, in welcher nad 
Savigny das Weſen der materiellen Rechtsfraft beruht? Nehmen wir 
ein Beifpiel! 

N. vindicirt von N. eine beweglide Sache; N. bejtreitet nicht, 
dag A. vor Iahren Eigenthümer derjelben war, er behauptet aber, 
diefelbe vor mehr als 3 Jahren von T. in gutem Glauben käuflich 
erworben zu haben. Die Beweisaufnahme ergiebt, daß N. die Sadıe 
am 1. Ianuar 1870 von T. erfauft hat; die Klage des A. ift dem 
N. am 31. Dezember 1872 zugeftelt worden; der Richter weiſt Die 
Klage des W. ab, weil aus den feftgeftellten Thatſachen ſich ergebe, 
daß N. durch Erfigung Eigenthümer geworden fei, denn Die Erfigung 
ſei vollendet mit dem Beginne des legten Tages der Verjährungsfriſt. 
Wenn nun aber diefer — befanntlid ſehr Fontroverfe — Satz falſch 
ift: was ift alsdann redtsfräftig geworden? Doch ficher nicht der Satz, 
daß zur Erfigung ein titulirter Befig' von 2 Jahren und 364 Tagen 
gehöre! Rechtskräftig fetgeftellt ift nichts weiter, als dah N. Die Sache 
Dis zum Beginne der Rechtshängigkeit 2 Jahre und 364 Tage im 
Ufufapionsbefige gehabt hat; aus diefer Thatfache aber folgt juriftifch 
— nidts, und darum iſt und bleibt das Urtheil nichtig; wenn das Urtheil 
prozellualiich unanfechtbar geworden ift, jo ift Damit N. Eigenthümer gewor- 
den, aber er ijt Eigenthümer geworden nit durch Erfigung, fondern 
durch Urtheil, und er ijt Eigenthümer geworden, auch wenn er felbft von 
der Ralfchheit jenes NRechtsfages überzeugt war, alfo vom Nugenblide der 
Buftellung der Klage an wußte, daß er durch Erfißung das Eigenthum 
nicht mehr erwerben fönne. Ganz ebenfo verhält es fi, wenn um— 
gefehrt jener Sa wahr ift, der Richter ihn aber für falfh und darum 
die Erfigung für unterbrohen erklärte und den N. zur Derausgabe 
an den Eigenthümer W. verurtheilt: bier wird durch das Urtheil 
das Eigenthum des N. auf A. zuriid übertragen. Die Bedeutung des 
Unterfchiedes zwifchen der Savigny'ſchen Rectsfraft der Elemente und 
unjerer Rechtskraft des Thatbejtandes wird ſich befonders ergeben bei 
der Darfjtellung der Wirkungen des rechtsfräftigen Urtheiles auf Dritte 
($. 16). 
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Aehnlich wie mit der Einrede des eigenen Eigenthumes fann es 
fich) auch mit der gegeu eine Korderung eingewendeten Einrede der Zahlung 
verhalten. A. Hat z. B. gegen N. die Darlehnsklage erhoben, N. be- 
hauptet, den A. dadurch bezahlt zu haben, daß er einen von T. ihm 
acceptirten Wechfel über den Betrag des Darlchns durch Indoffament 
auf A. übertragen habe; A. räumt dies ein, bemweijt aber, daß von 
T. feine Zahlung zu erlangen gewefen fei, der Richter weiſt die Klage 
ab, „weil A. durch diesEmpfangnahme des Wechſels Zahlung erhalten 
babe.“ Wird diefes Urtheil formell rechtskräftig, fo hat durch daffelbe 
A. feine Borderung verloren; was aber ift materiell rechtskräftig feft- 
geitellt ? doch wiederum gewiß nicht der Saß, daß die behufs zu er- 
wirfender Zahlung erfolgte Begebung eines Wechſels durch den Schuld- 
ner an den Gläubiger Zahlung an legteren jei? Redtsfräftig feitgeftellt 
ift neben der zugeftandenen Thatfache der erfolgten Indoffirung nur die 
nicht erfolgte Zahlung Seitens des T.: aus diefen Thatſachen folgt 
aber Die gegebene Entjcheidung nicht, darum ift auch dieſes Urtheil 
materiell nichtig. j 

Wir fehen: Savigny vermengt, indem er von der Rechtskraft der 
objeftiven Entjcheidungsgründe handelt, die formelle und Die materielle 
Rechtskraft: feine Elemente des Urtheiles werden allerdings förmliches 
Recht, aber nicht Fraft —, fondern troß der Wahrheit oder der 
Biftion der Wahrheit der vom Richter feitgeftellten Thatſachen. 
Auf die Frage: „Wenn in dent volljtändigen Gedanken des Nichters 
„das Logifche Verhältnig von Grund und Folge enthalten ift (und 
„Diejes wird fi) meiſtens darin finden), müſſen wir dann aud) einem 
„ſolchen Grunde die Rechtskraft zuſchreiben?“ antwortet Savigny (a. 
a. O. ©. 352) mit ja; und logiich richtig find allerdings die Ent- 
Iheidungen des Richters in den obigen Beifpielen, aber daraus, daß 
ein Syllogismus formell in Ordnung ift, folgt doch noch isinesiwegs 
die materielle Wahrheit oder Richtigfeit feiner Prämiſſen. 

8. 6, 
Gefeglide Beftimmungen über die Rechtskraft 
der Entfheidungsgründe, 

Iſt in der Doftrin der Streit über die Rechtskraft der Gründe 
noch heute nicht geſchlichtet — vgl. Windfcheid, Pandelten $. 130 n. 
20 —, jo zeigt fih in der Praxis eine entjprechende Unficherheit, 
welcher auch durch die Beitimmungen der modernen Prozeßgeſetze nicht 
abgeholfen wird. Zwar ift, wie oben hervorgehoben wurde, die Frage 
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nach der Rechtskraft der Entfheidungsgründe eine Frage des materiellen 
Rechtes, gehört alfo an und für ſich nicht in ein Prozeßgeſetz; nur dann 
liegt eine — obwohl nicht zwingende — Veranlaffung für dieſes vor, 
fih mit derfelben zu befaffen, wenn es die Zuverläffigfeit gewiſſer 
Rechtsmittel von einem beftimmten Streitwerthe abhängig madt, wie — 
in jehr geringem Umfange — die hannöverifche, in größerem die würt— 
tembergifche Prozeßordnung; das Nechtsmitteligftem des deutjchen Ent- 
wurfes nimmt auf den Streitwerth lediglich feine Rüdjicht, der Entwurf 
hätte darum von der Nufitellung von Beitimmungen über den Um- 
fang der Rechsfraft um fo mehr abjehen dürfen, als die von ihm 
getroffenen Beitimmungen feineswegs glüdlich genannt werden fünnen. 
— Wir ftellen die Beftimmungen der erwähnten Gejege voran, um 
hernach an einigen Bällen der Praxis zu zeigen, wie diefe fich unter 
deren Herrſchaft geftaltet haben oder hätten gejtalten müſſen. 


Die hannöverifche Prozefordnung fpricht fid) über den Umfang der 
Rechtskraft nirgends direft aus; Rechtsmittel macht fie von einer Be— 
ſchwerdeſumme grundfäglich nidyt abhängig, nur in Sachen, deren nad) 
Geldwerth zu jhägender Streitgegenftand die Summe von 10 Thalcın 
nicht überfteigt, ift die Berufung für gewöhnlid ausgefchloffen ($. 393); 
binfichtlih der Berednung des Werthes wird auf $. 4 verwiefen, 
welcher bejtimmt: 


„Wird im Laufe des Nechtsitreites fei es in Folge Beftreitens des 
„Rechtes, als deſſen Ausfluß der Fägerifche Anſpruch fi) darftellt, fei 
„es in Folge der Geltendmahung von Einreden, Replifen u. f. w. ein 
„Werthbetrag, welcher die über die Zuftändigfeit entfcheidende Summe 
„überfteigt, Gegenftand der richterlihen Beurtheilung, fo hat das an- 
„gegangene Gericht ... die Verhandlung vor Das höhere Gericht zu 
„verweilen .. . Die gleichen Grundfäße entjcheiden rüdfichtlich der 
„Widerflage, infofern der Betrag derfelben an und für fi) die über 
„die Zuftändigfeit entfcheidende Summe überfteigt.“ 


Ziemlich vage find die Beſtimmungen der württemb. Prozeßordnung: 

Art. 655: „Bei der Beurtheilung des Dafeins der Berufungs- 
„umme (über 100 fl. bei oberamtsgerichtlichen, über 400 fl. bei kreis— 
„gerichtlichen Urtheilen) fommt es darauf an, inwiefern eine Partei 
„durch das angefochtene Urtheil befchwert zu fein behauptet.” 

Art. 657: ... „Iſt eine Gegenforderung nur als Einrede geltend 
‚gemacht, fo enticheidet der Art. 383 darüber, ob jene voll oder nur 
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„in dem den Flägerifchen Anſprüchen gleichfommenden Betrage in 
„Rechnung genommen werden fann.“ 

Der angeführte Art. 383 aber bejtimmt: 

„Die Entfcheidungsgründe eines Urtheiles find für fi) der Rechts— 
„kraft nicht fähig; fie Dienen aber zur Erläuterung des Sinnes und 
„Umfanges, in weldem das Urtheil nad) der Abficht des Gerichtes er- 
gangen ift.“ 

Und hierzu bemerfen die Motive unter Berufung auf Savigny, 
Wächter u. N.: | 

„Den Gegenfak der Worte „für fi“ bildet der in Abfat 2 her— 
„vorgehobene Zufammenbang der Gründe mit der Entjcheidung, in 
„dieſem Zufammenhange fünnen fie der Rechtskraft fähig fein, nicht 
„weil fie Enticheidungsgründe find, jondern mweil der aus den Worten 
„allein nicht erkennbare Einn oder Umfang der Enticheidung aus ihnen 
„erkannt, die Entfeheidung in dem Sinne und Umfange rechtskräftig wird, 
„welcher als ihr wahrer Sinn und Umfang aus den Gründen zu er- 
„tennen iſt. Die Entwidelung des Grundfages fallt der Doftrin und 
„ver Rechtsanwendung anheim.“ 

Der deutſche Entwurf von 1871 endlich (durch die 1872er Reviſion 
hierin nicht geändert) beftimmt in 

$. 268: „Urtheile find. der Rechtskraft nur in fomweit fähig, als über 

„den durch die Klage oder Widerflage erhobenen Anspruch entichieden ift. 
| „Die Entjheidung über das Beſtehen oder Nichtbeftehen einer 
„mittelft Einrede geltend gemachten Gegenforderung ift der Rechtskraft 
„fähig, jedoch nur bis zu Der Höhe desjenigen Betrages, mit welchem 
„aufgerecdjnet werden Toll. 

„Der Gintritt der Rechtskraft ift nicht davon abhängig, daß die 
„der Rechtskraft fähige Entſcheidung in die Lrtheilsformel aufge- 
„nommen ift.“ 

Hierzu bemerken Die Motive in Bortiegung des oben $. 4 wieder: 
gegebenen Paſſus: 

„Es iſt deßhalb (wegen der Berfügungsgewalt der Parteien über 
den Streitgegenftand) nur der Enticheidung über den durd) die Klage 
„und die Widerffage erhobenen Anſpruch die Fähigkeit der Rechtskraft 
„beigelegt worden. Gntipricht es der Abficht der Parteien, daß aufer- 
„dem ein im Laufe des Prozeffes ftreitig gewordenes Rechtsverhältniß, 
„welches für die Entfcheidung des Rechtsftreites von präjudizieller Be- 
„deutung ift, durch richterliches Urtheil rechtskräftig feftgeftellt werde, 
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„lo ift Diejes Verlangen in Gemäßheit des $. 230 durch Erweiterung 
„des Klageantrages oder durch Erhebung einer Widerflage geltend zu 
„machen. Die Beitimmung des zweiten Abſatzes des 8. 268 über Die 
„Rechtskraft des einer Kompenfationseinrede zu Grunde liegenden An- 
„Ipruches ift dem Hinfichtlich der Rechtskraft maßgebenden Prinzipe eben- 
„falls entſprechend. — . . Die Entjcheidungsgründe als folche (rationes 
„decidendi) find der Rechtsfraft nicht fähig, unter Umſtänden kann 
„ihnen jedoch dieſe Fähigkeit nicht füglich entzogen werden, wenn und 
„ſoweit aus ihnen der Sinn und die Bedeutung der Entfcheidung ſelbſt 
„erkennbar ift. Daß die Entjcheidungsgründe in diefem Umfange der 
„Rechtskraft fähig find, wird indeh einer ausdrüdlichen Bezeugung im 
„Geſetze nicht bedürfen. Die weitere Entwidelung der in den 88. 268 
„und 230 enthaltenen Grundfähe it der Nechtsmwiflenfchaft und Redits- 
„anwendung zu überlaffen.* 
7; 

Die Rechtskraft der Gründe in zwei Redtsfällen. 

Zunächſt möge ein Ball folgen, in welchem das Borhandenfein 
der Berufungsfumme nad württemb. Rechte in Srage ſtand. — A., B. 
und &. Hatten einen Geſellſchaftsvertrag gefchloffen behufs Erbauung 
und [päteren Verkaufes eines Haufes; das Haus wurde erbaut, eine 
Seit lang vermiethet und fchlieflich verkauft; vor dem Berfaufe hatte 
A. mit einem feiner Söhne, D., einen Vertrag gefchloffen, demzufolge 
er diefem gegen eine bejtimmte Summe „alle feine Rechte aus der 
Geſellſchaft“ abtrat, fi aber für feine Lebzeiten die Verwaltung der 
Geſellſchaftsangelegenheiten vorbehielt. Nad) dem Tode des A. erhob 
D. gegen feine Gefhmwifter Klage dahin: fie haben anzuerkennen, daß 
ihm allein das Recht zur Erhebung des den W. betreffenden Theiles 
an dem Sauserlöfe zuftehe. Die Beflagten wendeten unter Anderem 
ein: der zwilchen A. und D. geichloffene Vertrag fei ein Kauf über 
eine Liegenfchaft, (den Hausantheil des W.) und es feien bei dieſem 
Kaufe die vom württemb. Gefege hierfür vorgefchriebenen Bormen nicht 
eingehalten, der Vertrag daher nichtig. — Der erfte Richter trat Diefer 
vom Kläger beftrittenen Auffaffung bei und wies den Kläger ab; diefer 
ergriff die Berufung und begründete deren Statthaftigfeit damit: wenn 
auch die Annahme des erften Richters, daß A. an dem Hauserlöfe nicht 
mehr als 100 fl. anzufprechen gehabt habe, richtig fein follte, fo fei 
die Berufungsfumme hier doch vorhanden, weil er, Kläger, nad) dem 
Vertrage auch das Recht auf den Antheil feines Vaters an den Mieth- 
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zinje mit etma 20 fl. habe; durch das erftrichterliche Urtheil fei ihm 
indireft diefer Anspruch mitaberfannt, er fei alfo um mehr als 100 fl. 
beſchwert. — Das Berufungsgericht hielt in feiner Mehrheit dieſe 
Begründung für ftatthaft, weil nad) dem aus den Gründen erficht- 
lichen Sinne des Urtheiles dem Kläger allerdings alle Anſprüche aus 
dem Bertrage aberfannt feien, dem Kläger alfo, wenn er in der Folge 
auf Anerfennung feines ausjchlieglicen Rechtes auf Bezug des Mieth- 
zinfes Flagen mwollte, die exceptio rei judicatae entgegenitände. Die 
Minorität wollte diefe Begründung nicht zulaffen und berief ſich auf 
den erjten Abjag des Art. 383, wonach die Gründe an fih nicht 
rechtskräftig werden; und wohl mit Recht: im Thatbeſtande war nichts 
Weiteres feftgeftellt und Fonnte nad) Zage der Sache nichts Weiteres 
feftgeftellt werden, als dab A. und D. ein Uebereinkommen getroffen 
hatten, wodurch erjterer dem letzteren gegen Entgelt feine Rechte aus 
der Societät abtrat; die weitere Frage, ob dieſer Bertrag ein Kauf- 
verirag fei, war bier nicht eine That-, Sondern eine Rechtsfrage. 
(Thatfrage und Rechtsfrage laſſen fih nicht in abstracto, 
fondern nur in concereto ſcheiden; hätten die Beklagten 3. B., 
Abweiſung nur aus dem Grunde behauptet, daß der Vertrag zwifchen 
A. und D. durch jpätere Uebereinfunft wieder aufgehoben worden fei, 
fo wäre der Richter nicht befugt geweſen, den Kläger abzumeifen, 
„weil ein Liegenichaftsfauf vorliege und die hierfür vorgefchriebenen 
Formen nicht eingehalten feien”; denn Die Frage, ob ein (gültiger 
Kauf-) Vertrag gefchloffen worden fei und noch beftehe, wurde hier von 
den Parteien alsreine Thatfrage behandelt, und der Richter, welcher 
die Rechtsgültigkeit verneinte, hätte gegen den Sak verftoßen: ne eat 
ultra petita partium). Eine Rechtsfrage aber kann (abgejehen von 
fingulären Vorſchriften, wie fie z. B. bei dem franzöftichen Kafjations- 
refurs beitehen, vgl. auch württemb,. Prozeßordnung Art. 750 Abf. 4) 
von einem Gerichte nicht mit der Wirkung entfchieden werden, daß ein 
anderer Richter in einem anderen alle dieſelbe ebenſo entfcheiden 
müßte: dies ift mit der richterlichen Unabhängigkeit unvereinbar. Wenn 
daher in. unferem Falle der Kläger fpäter das Gericht erjter Inſtanz 
anrief, um Anerkennung feines Redjtes auf das Miethgeld zu erlangen, 
fo war daffelbe rechtlich nicht gehindert (und konnte z. B. bei veränderter 
Befegung auch thatſächlich in der Lage fein), ihm das angeſprochene 
Recht zuguerfennen und auszufprechen, Daß es die früher angenommene 
Anficht über das rechtliche Wefen des Kaufvertrages nicht mehr billige; 
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des MNechtes auf den Kaufpreis blieb er natürlich verluftig, aber nicht 
in Folge der materiellen, fondern in Bolge der formellen Redts- 
fraft des früheren Urtbeiles; von materieller Rechtskraft fonnte in 
unferem Falle überhaupt nicht die Rede fein, weil der Thatbeſtand 
feine richterlichen Feſtſtellungen enthielt; für die exceptio rei 
Judicatae war alfo fein Naum, und der Umstand, daß wahrscheinlich 
der Richter I. Inftanz den Kläger auc mit der Klage auf das Mieth- 
geld abweifen werde, berechtigte Telbjtverftändfich den Berufungstichter 
nicht, die eine und die andere Korderung zuſammenzurechnen, nachdem 
der Kläger einmal die gleichzeitige Geltendmachung verſäumt hatte. 

Soviel dürfte Far fein, daß weder für Ddiefen, noch für. den oben 
in parenthesi erwähnten, anders zu beurtheilenden Fall, daß die ein- 
fache Thatſache des VBertragsabfchluffes beftritten und richterlich feſt— 
gejtellt worden wäre, aus dem württembergiichen Gefege ſammt Motiven 
eine Enticheidung mit Sicherheit entnommen werden kann; daffelbe gilt, 
wenn das hannöverifche Gele auf unfern Ball angewendet werden follte, 
obwohl daſſelbe vor dem mürttembergifchen wenigſtens infofern den 
Vorzug verdient, als es nicht eine Vorfchrift aufftellt, deren erfter Sat 
durd; den zweiten aufgehoben wird; es fteht der bier vertretenen Auf- 
faflung der Rechtskraft wenigjtens nit im Wege. Die Beftimmung 
des deutſchen Entwurfes $ 268, erjter Abſatz, führen zwar zu einer 
richtigen Entfcheidung unferes Balles, wo es ſich Fragt: ift ein (gültiger) 
Kauf abgefchloffen? d. b. ift das Webereinfommen, deffen Exiftenz 
außer Srage fteht, juriftifch als Kauf anzufehen und als foldher gültig? 
für um jo unglüdlicher aber muß diefelbe da gehalten werden, wo der 
Nichter über die Thatfrage entfchieden- hatte: ift ein Kauf abge- 
ſchloſſen worden? d. 5. find A. und D. wirklich in der vom Kläger 
behaupteten Weife übereingefommen? Wenn auch dieſe Thatfache rechts— 
fräftig fejtgeftellt wäre, jo Fönnte nad) dem Entwurfe doch, wenn D. 
jpäter Anerkennung feines Rechtes auf das Miethgeld fordert, der 
Richter zu Gunften derjenigen Partei erfennen, gegen welche das frühere 
Urtheil ausgefallen ift, denn über den Anſpruch auf das Miethgeld 
ift ja duch das frühere Urtheil nicht entfchieden, ſondern nur über 
eine Vorausſetzung Diefes Anſpruches. — Daß eine folde Ent- 
jcheidung weder mit dem gefunden Menfchenverftande noch mit den 
Grundſätzen des römischen Rechtes in Ginflang ftände, wird einer 
weiteren Ausführung nicht bedürfen. 

Eine andere bedenkliche Anwendung erlitt der Art. 383 der württem: 
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bergifchen BProzefordnung in folgendem Falle: Die Gerberzunft der 
Stadt U. benüßte feit langer Zeit einen der Stadtgemeinde gehörigen 
Platz, wie fie behauptete: Fraft ihr zuftehenden Rechtes; die Stadt erhob 
gegen die Zunft Die negatorifche Klage, behauptend, die Benugung des 
Platzes durch die Beklagte beruhe nur auf einem precarium; die Be- 
flagte beantragte einfad) Abweifung der Klage, indem fie geltend machte, 
es jtehe ihr ein dDinglides Recht an dem Plage zu, nur nebenbei 
und erft in zweiter Inftanz ſuchte fie daſſelbe als Realfervitut zu 
harakterifiren. Die Klägerin wurde in zwei Inftanzen abgewiefen ; 
in den Gründen zu dem Urtheil II. Inftanz, welches formell rechtsträftig 
wurde, war ausgeführt: Der Beklagten ftehe zwar aus den und den 
Gründen feine Real-, wohl aber eine Berfonalfervitut zu, beruhend 
auf einem Bertrage vom Jahre 1770. — Im Jahre 1870 erneuerte die 
Stadt ihre Klage und erlangte nun in zwei Inftanzen ein günftiges 
Urtheil; während aber der erjte Richter daſſelbe materiell damit be- 
gründete, daß aus den vorliegenden Thatjachen bzw. aus den thatfäcjlichen 
Beftftellungen des früheren Urtheiles fi} nur das Beſtehen einer Berfonal- 
jervitut ergebe, welche (aus hier unerheblichen Gründen) erlofchen fei, 
liegen fich die oberftrichterlichen Gründe auf dieſe Frage materiellgarnidt ein, 
jondern erklärten: Durch das Lirtheilim früheren Prozeſſe fei bereits rechts- 
fräftigentfdieden, daß der Beklagten nur eine Berfonalfervitut zuftehe. 

Es darf füglich bezweifelt werden, ob der zweite Richter im 
früheren Prozeſſe eine Berufung der nad) dem Inhalte der Entſcheidung 
obfiegenden Bellagten zugelaflen hätte; vielmehr ift anzunehmen, 
daß Dderjelbe in Diefem Falle mit Windfcheid (Pandekten $. 130 n. 
21 a. ©.) gejagt hätte: „Man kann dem Beflagten nicht zumuthen 
oder aud) nur geftatten, gegen ein Urtheil ein Rechtsmittel zu er- 
greifen, welches ihm gegen den Hägerifchen Anfprud) volltommen Ruhe 
Ihafft“. — Wer aber eine Berufung des nad) der Wrtheilsformel 
Obfiegenden gegen den Inhalt der Entfheidungsgründe nidt 
zuläßt, der darf offenbar, ohne ſich einer groben Inkonſequenz ſchuldig 
zu machen, in einem fpäteren Brozeffe dem früher Obfiegenden nicht die 
Rechtskraft eben dieſer Gründe entgegenhalten. Die Linftatt- 
haftigfeit einer Berufung des formell Obfiegenden gegen den Inhalt 
des Thatbejtandes und der Entfcheidungsgründe ift übrigens. nicht Telbft- 
verftändlich, ob man fie insbefondere in unferem Kalle zulaffen wollte, 
hing von der Auffaſſung des Wefens der actio negatoria ab. Der 
Sache nad, insbefondere wenn ınan mit der herrfchenden Lehre dem 
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Beklagten den Beweis der Servitut auflegt, ift die actio negatoria 
von einer Provokationsklage faum verjdieden; fobald die Sad) - Legiti- 
mation des Klägers außer Zweifel iſt, hat der Beklagte nur die Wahl: 
ftattzugeben oder ein ihm zuftehendes Recht zu behaupten und zu be- 
weifen. Thut er lebteres, To enthält das Urtheil nothmwendig ftets der 
Sade nad) eine Verurtheilung: lautet es formell verurtheilend, fo 
ſpricht es dem Beflagten die Servitut ab; lautet es auf Abmweifung 
des Klägers, fo ſpricht es aus, Daß dieſer das vom Bellagten ange- 
fprochene Recht anzuerkennen habe. Wollte man den Charakter der 
actio negatoria als Provofationsklage ſtreng durdhführen, fo würde 
fi) weiter die Borderung an den Beflagten ergeben, in feiner — nun 
in Wahrheit ald Klage anzujehenden — Bernehnlaffung das Redt, 
welches er anfpricht, genau zu bezeichnen, die Beflagte wäre alsdann 
in unferm Balle verpflichtet gemefen zu jagen, ob fie das Nubungs- 
recht als Real- oder als Berfonalfernitut beanfpruche, der Richter in 
dem früheren Prozeſſe aber hätte, wenn er nur ein Berfonalfervitut als 
beftehend annahm, nicht ein ſchlechtweg abweifendes, jondern ein theils abwei- 
fendes, theils verurtheilendes Erkenntniß ausſprechen müffen, und wenn fich 
die Zunft bei dieſem Urtheile beruhigt hätte, fo wäre ihr natürlich die Ein- 
rede der rechtskräftig entjchtedenen Sache im zweiten Prozeffe mit Recht ent- 
gegengehalten worden. — Eine geſetzliche Normirung der Negatorien- 
klage in diefem Sinne würde ſich unferes Erachtens entfchieden empfehlen; 
zur Zeit aber wird der Beflagte zu der bezeichneten Präcifirung feines 
Anſpruches nicht gezwungen werden fönnen; dann muß fi) aber auch 
der Richter enthalten, den Anſpruch für perfönlich oder fahlich zu 
erklären, und fi auf den Ausſpruch befchränfen: aus den feitge- 
ftellten Thatſachen ergebe fi, daß dem Bellagten ein ding- 
lies Recht zuftehe: Dies ift freilich thatfächlich nur ein halbes Urtheil 
und ebendarum die andere Behandlungsweije der Negatorienflage vor- 
zuziehen. — Allein aud) bei der laxeren Behandlung erfolgen noth- 
wendig rechtskräftige Beftitellungen, und damit fommen wir 
auf Die unrichtige Behandlung der vorliegenden Frage im Reichs— 
prozeßentwurfe. Diefer will die Rechtskraft davon abhängig machen, 
daß über den in der Klage oder Widerflage erhobenen Anfprud 
entfchieden fei, m. a. W.: dat die Parteien ihre Anſprüche zu einer 
beftimmten Klagbitte formulirt haben, und begründet wird Dies 
mit der BVerfügungsgewalt der Barteien über den Streitgegenftand 
(f. oben $. 4.). Allein aus Ddiefer Begründung ergiebt fich jener 
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Sak nicht; wenn A. welcher gegen B. ein Recht auf eine immer— 
währende ftändige Xeiftung zu haben glaubt, gegen diefen Klage auf 
Bezahlung eines verfallenen Jahresbetrages erhebt, und B. 1) die Eriftenz 
des Rechtes beftreitet 2) eventuell Verjährung des eingeflagten Iahres- 
betrages behauptet, fo ift zwar der Kläger berechtigt (Entw. v. 1871 
$. 230: Fann beantragen), feinen Klageantrag dahin zu erweitern, daß 
er Anerfennung feines Rechtes auf die Leitung überhaupt verlangt, 
und ebenfo wird nad) SS. 230 und 210 des Entwurfes der Bellagte 
für berechtigt zu erklären fein, Widerflage auf Beftftellung des Nicht- 
beitehens des Rechtsverhältniſſes zu erheben; allein verpflichtet ift 
der Eine und der Andere zur Stellung eines folden formellen An- 
trages nicht, der Richter aber muß, auch wenn derfelbe nicht geftellt 
wird, über die Eriftenz des Rechtes Grund machen, denn in Wirflich- 
feit haben eben die Parteien von ihrer VBerfügungsgewalt über den 
Streitgegenftand in der Art Gebrauch gemadt, daß fie nicht bloß Die 
einzelne Iahresleiftung, fondern das zu Grunde liegende Recdjtsverhält- 
niß felbit in den Streit geführt und dem richterlichen Urtheile unter- 
ftellt Haben; wenn fie feinen förmlichen Antrag geftellt haben, To folgt 
daraus nichts weiter, als daß der Richter in der Mrtheilsformel 
fi) nicht über das Rechtsverhältniß felbft ausfprechen, fondern nur, 
je nachdem er das Recht des Klägers auf Die Leiftung bejaht oder ver- 
neint, den Beflagten (von der Verjährungseinrede abgefehen) zur 
Zahlung der Iahresrate verurtheilt oder freiſpricht. Nach dem oben 
mitgetheilten $. 4 der hannöverifchen Prozefordnung (ähnlich württemb. 
Pr. DO. Art. 22) würde zwar die Frage des Borhandenfeins der Be— 
rufungsfumme in einem ſolchen Balle nad) dem Inhalte des Thatbeitandes, 
bzw. der Entfcheidungsgründe, nicht nach dem Inhalte der Entjcheidung 
zu beantworten fein; allein auch nad) dieſen Gefegen fann es, da Die 
Statthaftigfeit eines Rechtsmittels bloß gegen die Gründe. faſt allge 
mein verneint wird, in Rällen der beſprochenen Art für den formell 
Obfiegenden fehr angezeigt fein, feinen über das Petitum des Gegners 
hinausgehenden Anfpruch zu einer förmlichen Widerflage zu formuliren; 
denn wenn in dein obigen alle der Klage auf einen Iahresbetrag einer 
ftändigen Leiſtung der Richter den Kläger abweift, weil der einzelne 
Sahresbetrag aus der an ſich zu Recht beftehenden Berpflicätung 
verjährt fei, fo werden die Thatſachen, aus melden der Richter 
dieſes Zurechtbeftehen folgert, gegen den formell obfiegenden Beklagten 
rechtskräftig feitgeftellt, und wenn die aus. diefen Thaätſachen ge- 
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zogene rechtliche Bolgerung richtig ift, jo fann in der Folge der Be- 
Hagte den Rechtsbeſtand der Leiftungsverbindlichkeit nicht mehr anfechten 
weil er die jegige ihm nadtheilige Beftftellung des Thatbeitandes 
nicht anfechten darf, da ja troßdem für ihn entfchieden if. — 
Noch dringender angezeigt ift Die Erhebung förmlicher Widerflage gegen 
die angeftellte Negatorienflage, denn während in Fällen des $. 4 der 
bannöverifhen Prozeßordnung der Richter ſich wenigſtens darauf be- 
ichränfen fann, nur die Exiſtenz des einzelnen eingeflagten Anſpruches 
zu verneinen und die Exiſtenz des zu Grunde liegenden Rechtes dahin- 
geftellt zu laffen, muß er bei angeftellter Negatorienflage und er- 
hobenem Widerfpruce des Bellagten die Wahrheit oder Unmahrheit 
der von legterem zu deffen Begründung vorgebrachten Thatſachen feft- 
ftellen, um auch nur im Allgemeinen ausfprechen zu fönnen: Dem 
Bellagten ftehe ein dingliches Recht, ſei es nun als Neal- oder als 
Berfonal-Dienftbarfeit zu; und wenn der Richter bei diefer Peftjtelung 
aus faktiſchem Irrthume die Wahrheit derjenigen Thatſachen verneint, 
aus denen fi die Eriftenz einer Realfervitut ergeben würde, Dagegen 
joviel thatfächlich feſtſtellt, daß eine Perſonalſervitut als gegeben er- 
jcheint, fo wäre mit dem die Negatorienflage abweifenden Urtheile für 
den unterliegenden Kläger unter Umftänden mehr gewonnen als für 
den obfiegenden Beflagten; in dem oben mitgetheilten Rechtsitreite 3. B. 
hätte die verflagte Zunft in dem zweiten Prozeſſe mit der Behauptung, 
daß die faktiſchen Weftftellungen des Richters in dem erſten Urtheile 
irrtümlich feien, nicht gehört werden dürfen, auch wenn Diefe Be— 
hauptung nod fo glaubhaft gemacht worden wäre: anders freilich nad) 
dem Reichsprogehentwurfe ; nad diefem wäre durch das Lirtheil im erjten 
Prozeſſe gegen die Bellagte überall nichts Feftgeftellt worden, weil fie 
ja feinen Anfpruh widerklagend erhoben, d. h. ihren de facto 
erhobenen Dienſtbarkeitsanſpruch nicht zu einer Widerflage 
formulirt hatte. 
Ss. 8. 
Der Reihsprogehentwurf über die Wirfung des Urtheiles 
über eine Kompenjationseinrede. 

Schließlich Haben wir noch die Beitimmung des Entwurfes über 
„die Rechtskraft des einer Kompenfationseinrede zu Grunde liegenden 
Anſpruches“ zu betrachten, welde in den Motiven mit der Furzen Be- 
merfung begründet wird, daß fie „dem hinfichtli der Rechtskraft maß— 
gebenden Brinzipe ebenfalls entjprechend“ jei. Eben dieſe Beftimmung 
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zeigt aber. fchlagend, zu welch fatalen Konfequenzen die Vermengung 
von materieller und formeller Rechtskraft führt. — Wenn A. gegen R. 
eine Schadenserjagforderung im Betrage von 100 einklagt, N. aber 
fompenfirend eine Darlehnsforderung von 200. geltend madt, und 
der Richter nad) erhobenem Beweife die eine und die andere Rorderung 
begründet findet und in Folge deſſen die Klage abweiſt: welchen Sinn 
bat hier die Beltimmung: Die Entfcheidung über die Gegenforderung 
fei der Rechtskraft fühig „Dis zu der Höhe desjenigen Betrages, 
mit weldem aufgerehnet werden ſoll“? Hätte N. feine Forderung 
nicht bloß Fompenfirend, jondern zugleich widerflagend geltend gemacht, 
fo hätte er, weil dur) den Thatbeitand das Beitehen einer Borderung 
von 200 rechtsfräftig feitgeftelt war, eine der Vollſtreckbarkeit 
fühige Verurtheilung des A. zur Bezahlung von 100 erwirft. Weil 
er aber darauf verzichtet hat, für die Hälfte feiner Forderung fofort 
die VBollftredbarfeit zu erwirken, fo fol nun bloß ein Darlehn 
von 100 rehtsfräftig feitgeftellt fein; und wenn er die weiteren 
100 fpäter einflagt, fo muß er den im früheren Prozeſſe geführten 
Bemeis, daß er dem A. 200 geliehen, noch einmal führen, denn auf 
andere Weife vermag er offenbar die KReftforderung von 100 nicht 
zu beweifen! — Uebrigens find für diefen Fall auch die Beftimmungen 
der württemb. Prozeß-Ordnung (oben $. 6) nur geeignet Zweifel her- 
vorzurufen. Zwar wenn das Urtheil lautet: „A. wird mit feiner Klage 
abgewiefen“, jo muß „Sinn und Umfang” diefer Entſcheidung aus den 
Entfcheidungsgründen, bzw. dem Thatbeitand entnommen werden, und 
Diefe ergeben, dab A. abgemwiefen ift, weil der. Richter eine Schuld des 
A. an N. von 200 für erwiefen hält, und als „Belchwerdefumme- 
wird alfo hier nach den oben citirten Art. 657 und 383 die Summe 
von 200 anzunehmen fein; wie aber, wenn unter Verwerfung der 
Einrede als unbegründet N. verurtheilt worden ift, dem A. 100 zu 
zahlen? „Sinn und Umfang“ der Verurtheilung find hier an fi) voll. 
fommen Far; ſoll es dennoch zuläffig fein, im Gegenfate zu dem nad) 
dem Inhalte der Urtheilsformel Flaren Sinne und Umfange der Ent- 
iheidung ars den Entfheidungsgründen den „wahren Sinn und Um- 
fang“ des Urtheils behufs Feſtſtellung der Befchwerdefumme zu er- 
mitteln? Die gefunde Vernunft verlangt es; der Wortlaut des Gefekes 
läßt es mindeftens zweifelhaft erfcheinen. 

Für das Verhältniß der Parteien unter fich glauben wir 
im Bisherigen den Eag begründet zu haben: Förmliches Redt für 
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die Zukunft Schafft die Entfheidung, mag fie in dem Tenor oder 
in den Gründen des Urtheiles enthalten fein; der materiellen Rechts— 
fraft fähig find nur die rihterliden BSeftftellungen des That- 
beitandes. Wir wenden uns nunmehr zu dem zweiten Theile 
unferer Yufgabe, zu dem Nachweije, dab eben dieſe Sätze aud) für Die 
Wirfung des Urtheiles auf Dritte, am Prozeſſe unbetheiligte 
Perſonen maßgebend fein müſſen und wenigftens bis zu einen gewiſſen 
Grade, ſchon von den römifchen Iuriften der klaſſiſchen Zeit als maß- 
gebend anerfannt worden find. 


III. Die Wirkungen des redtöfräftigen Urtheiles auf Dritte. 


8. 9. 
Die herrſchende Lehre. 


Res judicata jus facit inter partes: mit dieſem Satze, welcher 
fi übrigens in diefer Faſſung bei den römiſchen Juriften nicht findet, 
fol nad Savigny, deifen Lehre bier unbedingt als die heute nod) 
herrfchende zu bezeichnen ift, das Prinzip für die Wirfung des redhts- 
fräftigen Urtheiles ausgelprodgen fein, und zwar wird dieſer Satz, wie 
fchon oben $, 4 bemerft wurde, von der herrfchenden Lehre dahin ver- 
ftanden: das rechtskräftige Urtheil berührt dritte, außerhalb des Prozeſſes 
ftehende Perſonen regelmäßig in feiner Weiſe; nur einzelne theils 
natürliche, theils „poſitive“ d. 5. wohl willfürliche Ausnahmen werden 
zugelaffen; als natürliche Erweiterungen bezeichnet Savigny ($. 301) 
die Erſtreckung der Wirkungen der Rechtskraft auf Univerfal- und 
Singular-Succefloren „einichließlic des Pfandgläubigers und Eeffionars“, 
übrigens mit der Einfchränfung: die Erweiterung finde nur ftatt, wenn 
die Succeffion nad dem redtsfräftigen Urtheile begründet wurde; 
pofitive Grweiterungen follen ftattfinden bei einzelnen (nach Anderen, 
3 B. Wächter bei allen) Statusflagen; bei einzelnen Klagen aus 
den Erbrechte, fofern namentlich das zwifchen dem XTeftaments- und 
dem Inteftaterben über die Gültigkeit eines Teſtamentes ergangene 
Urtheil auch für Legatare und dgl. bindend fein foll, nicht aber aud) 
für die Gläubiger der Erbſchaft, weil es „für fie gefährlid) werden 
„fann, unbedingt an den fiegenden Theil im Erbichaftsitreite verwiefen 
„zu werden, weil Diefer vielleicht zahlungsunfähig fein kann“; ferner 
bei Klagen, „deren Bührung einem Mitbetheiligten überlaffen wird“, 
endlih bei Anftellung der Fonfefforifchen oder negatorifhen Klage 
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durd einen oder gegen einen von mehreren Miteigenthümern bes 
berrfchenden oder dienenden Grundftüdes. 


$. 10. 


Das Prinzip; Wirkung auf Dritte oder Wirkung 

auf Rechte Dritter? 

Unjer Haupteinwand gegen die herrſchende Lehre geht, wie Der 
Leſer wohl ſchon nad) der feitherigen Ausführung vermuthen wird, 
dahin, daß dieſelbe nicht unterfcheidet zwifchen der Wirfung Des 
Urtheiles, fofern es förmliches Recht Schafft, und der Wirkung, 
fofern es beftimmte Thatſachen redtsfräftig feitftellt. Che 
wir aber auf die Bedeutung diefes Unterfchiedes für Die hier zu be- 
bandelnde Frage eingehen, iſt eine Bemerfung vorauszufchiden, welche 
geeignet fein dürfte, die Sonderung des Wahren und des. Balfıhen, 
das im der herrjchenden Lehre untereinander gemifcht ift, wejentlich zu 
erleichtern. — Nachdem Savigny das Prinzip aufgeftellt hat, „daß in 
jedem jpäteren Rechtsftreite eine dritte Perſon aus dem früheren vechts- 
fräftigen Urtheile weder Rechte geltend machen, noch einer Berbind- 
lichfeit unterworfen werden fann*, fährt er (Bd. 6 ©. 467) wört- 
li fort: 

„Diefe Regel ift von befonderer Wichtigfeit bei den Klagen in 
„rem. Denn da das Eigenthum und ebenfo aud das Erbredt als 
„eine allgemeine, gegen Jeden wirkſame Eigenſchaft des Berechtigten 
„gedadjt wird, jo liegt der Gedanke fehr nahe, daß die redhtsfräftige 
„Bejahung oder Verneinung dieſer Eigenfchaft ebenjo allgemein für 
„und wider alle Menſchen ihre Wirfung äußern müfle. Dennod 
„verhält es fid damit ganz anders. Das Wefen der Redts- 
fraft bejteht in einer Fiktion der Wahrheit für das geſprochene Urtheil. 
„Auf die Anwendung diefer Fiktion erwirbt die obfiegende Partei ein 
„Recht gegen die unterliegende, und fo hat das aus dem Urtheile ent- 
„Iptingende Rechtsverhältniß völlig die Natur einer. Obligation, und 
wirft Daher nicht auf fremde Perſonen, die etwa auf dasſelbe 
„Eigenthum oder Erbredt Anſpruch machen mödten.“ 

Diejer legte Sa ift gewiß vollfommen richtig und auch mit unferer 
Theorie durdjaus vereinbar, wie fi unten ergeben wird; allein folgt 
denn Daraus, daß das Urtheil zwifchen zwei Gigenthumsprätendenten nicht 
auch auf einen ſolchen Dritten wirkt, welder dasfelbe Eigen- 
thum für fih in Anfprud nimmt, folgt daraus — fragen wir —, 
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daß Diefes Urtheil nur zwiſchen den Prozeßparteien wirkſam 
wird? Außer den Prozekparteien und dieſem Dritten und vielleicht 
noch einem Bierten und Bünften, welche gleihfalls Anſprüche auf das 
jtreitige Eigentyum machen, ift ja noch die ganze übrige Menſchheit 
vorhanden, welche für ſich auf dieſes Eigenthum Feinen Anfprud 
macht, und es fragt ſich: welchen Einfluß hat das zwijchen den Brozep- 
parteien über ein Redt, insbefondere ein dingliches Recht ergangene 
Urtheil auf alle Diejenigen, welche auf diejes Recht feinen Anſpruch 
machen? Wenn ich und ein Anderer über das Gigenthum einer Sade 
geftritten haben und daſſelbe ift durch rechtsfräftiges Urtheil mir zu- 
gefprochen worden, foll dann jeder beliebige Dritte, der in feiner Weife 
einen eigenen Anſpruch an die Sache zu machen hat, wenn dieſe durch 
irgend einen Zufall in feine Hände gerathen ift, meiner Bindifation 
mit der Einrede begegnen fönnen: ich fei gar nicht Gigenthümer, das 
Eigenthum hätte von Rechts wegen meinem Gegner zuerfannt werden 
müffen? Ieder vernünftige Richer wird eine ſolche exceptio de jure 
tertii zurüdweifen; denn etwas Anderes ift die Brage: welche Wirkungen 
äußert das rechtsfräftige Urtheil auf die an dem Gegenftande Des 
Rectsitreites unbetheiligten Dritten? und etwas Anderes die Brage: 
welhe Wirfung äußert das Urtheil zwifchen den Barteien auf Die 
Rechte Dritter, d. 5. auf ſolche, welche an dem Streitobjefte eigene 
Rechte behaupten? Mit anderen Worten: es ift ein fehr großer 
Unterfdied, ob man nad) den Wirfungen des redhtsfräftigen 
Urtheiles auf Dritte, oder ob man nad deifen Wirkungen 
auf die Rechte Dritter fragt. Würde die herrfchende Lehre diefen 
bandgreiflichen Unterfchied nicht überjehen, jo fünnte jie nicht auf einen 
ungeheuerlihen Sat verfallen wie den: wenn XTejtamentserbe und 
Snteftaterbe um die Erbſchaft ftreiten, jo dürfe ſich Der Gläubiger des 
Erblafjers an denjenigen halten, welchem durch rechtsfräftiges Urtheil 
die Erbſchaftaͤbgeſprochen worden fei, wofern er nur darthun fönne, 
daß von Rechts wegen zu Gunſten defjelben hätte erfannt werden 
jollen! Im ganzen römifchen Rechte werden die Bertheidiger der 
berrichenden Lehre, zu der fi 3. B. ſogar Wetzell, Syiten des 
Civilprozeſſes $. 47, wenn aud) fchüchtern, befennt, für diefen monftröjen 
Satz, den fie fich jelbit aus ihrer Theorie von der beichränften Wirkung 
des Urtheiles abgeleitet haben, auch nicht Die geringſte Beweisitelle 
auftreiben; und wenn fie die Regiftraturen aller deutfchen Gevichtshöfe 
durchftöbern, wir find überzeugt, fie werden nicht einen Sal finden, 
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wo ein Gericht den unterlegenen Erben zur Bezahlung der Erb- 
ſchaftsſchulden verurtheilt hätte! 


s. 11. 
Die ridtige Frageitellung. 

Nach diefer Borbemerfung ift die im Folgenden zu beantwortende 
Frage fo zu formuliven: Welche Wirfungen äußern 1) das durch 
Das Urtheil gefhaffene förmlide Recht — 2) die rechts— 
fräftigen Beftftellungen des Thatbejtandes auf die an der 
Prozeßführung unbetheiligten Dritten, fei es nun, daf fie am 
Gegenitande des Prozeſſes ein Recht. hatten, bzw. zu haben be- 
baupteten oder nidt? — Schon durch dieſe Frageſtellung ent- 
fallen unferer Erörterung einige der Fälle, wo nad) Savigny aus- 
nahmsweife das Urtheil über die Prozehparteien hinaus wirkſam fein 
fol, nämlih die Bälle der „Klagen, Deren Führung einem Mitbe— 
theiligten überlaflen wird“. Es handelt ſich hier, wie ſchon Wächter, 
württemb. Privatrecht Bd. II $. 73 hervorgehoben hat, lediglich um 
Bälle prozefiualifcher Stellvertretung; nicht im materiellen Rechte, nicht 
im Wefen des Urtheiles, jondern im Prozeßrechte, in deſſen Vorſchrift, 
daß derjenige, welcher fich im Prozeſſe durch einen Anderen vertreten 
läßt, die Handlungen feines Vertreters gegen ſich gelten laſſen muß, 
hat in dieſen Fällen die Wirkung der Rechtskraft auf die an Der 
Prozeßführung unbetbeiligten Dritten ihren Grund; eine Vertretung 
mit diefer Wirfung kann aud) die Folge einer ftillfchweigenden Bevoll- 
mädtigung fein, wenn 3. B. der mit der Eigenthumsklage belangte 
Käufer feinem Verkäufer den Streit verfündigt und, nachdem letzterer 
in den Streit eingetreten, fi) aus dem Prozeſſe zurüdzieht. Gin 
‚näheres Eingehen auf die l. 63. D. de re judicata, auf welde 
Savigny diefe angeblihen Ausnahmsfälle zurüdführt, liegt außerhalb 
der Aufgabe, die wir uns in diefer Erörterung geitellt haben. -—— Auch 
eine andere — „natürliche — Erweiterung der Wirfung der Necdts- 
fraft können wir fofort aus dem Bereiche unferer Betrachtung aus- 
Schließen: die Wirfung des für oder gegen den Grblafler ergangenen 
Urtheiles für oder gegen den Erben hat ihren Grund gleihralls nicht 
im Wefen des Urtheiles, ſondern im Weſen der. Univerfal-Succeffion; 
wer überhaupt den Begriff der Univerfal-Succeffion anerkennt, für 
den ift jedes weitere Wort über die Nothwendigfeit der Wirfung eines 
jolryen Urtheiles auf den Erben überflüffig. 

30 
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8. 12. 
Die Wirfungen der rehtsfräftigen Entiheidung: 
a) über dingliche Rechte. 

Die in dem Urtheile ausgefprochene Entfcheidung ſchafft, mag das 
Urtheil gerecht, ungerecht oder nichtig fein, förmliches Recht für die 
Zufunft; rüdwirfende Kraft fommt ihre nicht zu: Dies wurde oben 
$. 3 ausgeführt. Diefe Recht-ſchaffende Kraft der Entjcheidung kann 
aber Dritten gegenüber nur in Betracht fommen bei Urtheilen über 
dingliche —, nicht auch bei ſolchen über perſönliche Anſprüche. Wird 
einer Partei ein perſönlicher Anſpruch zuerkannt, ſo hat ſie dieſen 
Anſpruch eben gerade nur gegen die verurtheilte Gegenpartei, gegen 
andere Perſonen, z. B. gegen Miterben des verurtheilten Gegners, 
mag fie vollkommen gleichartige Anſprüche Haben, aber der— 
ſelbe Anſpruch iſt es nicht, fie kann niemals gegen die Mitver- 
hafteten auf Grund des gegen den Prozeßgegner erjtrittenen Urtheiles 
Bollitredung verlangen: Dritten gegenüber kann nur die Redt-ver- 
nichtende Kraft des Urtheiles und die Rechtskraft des Thatbeitandes 
in Frage fommen. (S. unten $. 17). Anders bei dinglicden Rechten; bier 
nimmt der angeblich Beredjtigte das Recht nicht bloß dem einzelnen 
Prozeßgegner, jondern als ein abfolutes gegen Jedermann in Anſpruch, 
und wenn er obfiegt, jo wird ihn das Recht auch als ein ſolch ab- 
jolutes zuerfannt. Hier fcheint nun unfere Thefis: daß die Enticheidung 
förmliches Recht ſchaffe auch Dritten gegenüber, im Widerfpruche zu 
ftehen mit unferm Anerfenntniffe (oben $. 10), daß das Lirtheil in 
einem Eigenthumsprozeſſe nicht wirfe auf Perſonen, die etwa auf das- 
jelbe Eigenthum Anſpruch machen. Allein aus dem oben über den 
Umfang der Rechtskraft und über die Bedeutung des Saätzes: res 
Judicata jus facit“ Gefagten wird ſich leicht nachweiſen laffen, daß 
diefer Widerſpruch nur ein jeheinbarer if. Das formell redhtsfräftig 
gewordene, wenn auch materiell nichtige Urtheil begründet, haben wir 
oben gefagt, auf dem Gebiete der dinglichen Nechte eine wahre 
Singular-Succefjion: das Eigenthum, welches dem N. abgefprochen 
wird, wird durch Richterſpruch, wie fonft durch Kauf und Weber- 
gabe, auf B. übertragen; das Befondere diefer Singular-Succeffion ift 
nur, daß fie, anftatt durch die Parteien, durch den Richter vermittelt 
wird, ihre Wirkungen aber find ganz diefelben, wie bei vertragsmäßiger 
Succeffion, und vor Allem findet auch auf fie der juriftifche Bundamental- 
jag Anwendung: nemo plus juris in alium transferre potest, quam 
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ipse habet. Der nemo ijt hier der Richter, und was er hat, ift 
dasjenige Necht, welches von den Parteien jeiner Entſcheidung unter- 
ftellt worden iſt und unterjtellt werden fonnte: er kann alfo durd) einen 
ungerechten Spruch nicht mehr Recht übertragen, als derjenigen Bartei 
in Wahrheit zuftand, welcher er das Recht aberfannt hat; jtritten die 
Parteien über ein Eigentum, welches feiner von Beiden zuftand, fo 
kann das nichtige Urtheil auf den obfiegenden Theil nicht das Gigen- 
tum am der ftreitigen Sache, ſondern nur deren Befiß oder das 
Butativ-Eigenthum übertragen; wird durch nichtiges Urtheil demjenigen 
das Eigenthum abgeiproden, welcher, folange er Gigenthümer war, 
einem Dritten daran ein Pfandrecht, einen Nießbrauch eingeräumt 
hatte, jo geht das Eigenthum auf den Gegner mit der darauf haften- 
den Laſt über; infofern ijt der Satz: res judicata jus facit non nisi 
inter partes, volllonmen wahr; wir Fönnen ihn aud fo ausdrüden: 
durch Die zwifchen den Prozeßparteien ergebende Entſcheidung wird 
das Recht desjenigen nicht berührt, welcher zur Hauptintervention be- 
rechtigt ijt; denn Diefe Intervention iſt ein Recht aber feine Noth- 
wendigfeit für Den Intervenienten; von der Nebenintervention wird 
unten bei Grörterung der Wirkungen der materiellen Rechtskraft 
die Rede fein. — Nun aber die Kehrfeite des Saßes: quilibet tantum 
juris in alium transferre potest, quantum ipse habet; diefer Sat 
it zwar nicht To allgemein gültig, wie der erſte, ſofern es mande un- 
übertragbare, fogenannte böchjtperfönliche Rechte giebt, allein Diefe 
Ausnahmen kommen bier nicht in Betraddt, auf die Wirfungen der 
rechtskräftigen Entjcheidung findet er durchaus Anwendung: die durch 
das Urtheil bewirkte Singular Succeffion äußert ganz  Diefelben 
Wirkungen, wie eine vertragsmäßige Succeffion, der Rechtsnachfolger 
fan gegen Jedermann ganz diefelben Rechte geltend machen, welche 
feinen Rechtsvorgänger zuftanden; war dieſer wirflid) Eigenthümer, fo 
fann aud) der Nachfolger gegen jeden Dritten die VBindifation an- 
jtellen, und fo wenig der unberehtigte dritte Befiger der Bindifation 
des Käufers gegenüber fih auf die Anfechtbarfeit des zwijchen dem 
Käufer und dem Berfäufer abgefchloffenen Vertrages berufen kann, fo 
wenig fann er die Nichtigkeit des zwifchen Dem Kläger und dem 
früheren Eigenthümer ergangenen Urtheiles geltend maden; im einen 
wie im anderen Balle kann ihm der Kläger jagen: vinco vincentem 
te, ergo vinco te ipsum. Nus dem Gejagten ergiebt fih aber aud) 
weiter, dab es ganz verfehrt ijt zu jagen: Die Wirkung der Redts- 
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fraft erſtrecke ſich auf die Singular-Succefforen der Parteien, 
welde dies nah dem Eintritte der Redtsfraft werden: 
Savigny a. a. D. Bd. 6, ©. 470, Wetzell, a. a. O. $. 47, n. 26; 
wenn in dem Nechtsitreite zwifchen A. und N. dem A. das Eigenthum 
rechtskräftig zugefprocden worden ift und nad) dieſem Urtheile N. Die 
Sade dem T. verpfändet, fo fteht nicht der Klage des „Singular- 
Succejlors und Pfandgläubigers“ T. die Einrede der zwiſchen W. und 
R. vechtsfräftig entichiedenen Sache entgegen, fondern dieſe Klage wird 
darum abgewiefen, weil für %. niemals ein Pfandredt be- 
gründet worden ift, d. 5. weil N., nachdem er des Eigenthumes 
an der Sade verluftig geworden, ebenfowenig ein Pfandrecht an 
diefer Sache bejtellen, als über die Sache ſelbſt verfügen fonnte,; es 
fann nicht oft genug wiederholt werden: die formell vechtsfräftige Ent- 
Iheidung ſchafft förmliches Recht, und nicht bloß die „Fiktion eines 
Rechtes“. Papinian fagt in 1. 1, $. 3 D de pignoribus, auf welche 
Stelle die herrfchende Lehre ſich beruft, mit feiner Silbe, daß derjenige, 
welchen der unterlegene wahre Eigenthümer (vietus per injuriam) die 
ftreitige Sade nad) dem Urtheile verpfände, Pfandgläubiger werde, 
b) über das Recht des Gedenten. 

Den eben gewürdigten Sab, daß das Urtheil auf den Einzel- 
rechtsnadjfolger nur wirke, wenn die Suceeffion nad Eintritt Der 
Rechtskraft erfolgt ei, erläutert Saviguy noch an folgendem Beifpiele: 
„Wenn aljo ein Gläubiger einen Theil feiner Forderung einem Dritten 
überträgt, und dann für den übrigen Theil gegen den Schuldner Flagt, 
jo bat das Urtheil feinen Einfluß auf den Eeffionar.* Beinahe To 
viel Irrthümer als Worte! Soweit der Sab in einzelnen Fällen wahr 
fein fann, ſoweit alfo das Schiefal der Klage des Eedenten unter Um- 
ftänden ein anderes ift, als dasjenige der Klage des Ceſſionars, Tiegt 
der Grumd für den Ausſchluß der Wirfung des Urtheiles nicht in dent 
Mangel der jubjeftiven, fondern in dem Mangel der objektiven 
Identität (eadem quaestio) der beiden Klagen: der vorbehaltene Theil 
der Forderung (man denfe an eine in Bieler zerlegte Kauffchillings- 
forderung) kann bezahlt, verjährt fein, während der abgetretene Theil 
noch fortbeiteht. Als Beifpiel der Wirfung des Urtheiles auf Singu- 
lar-Succefjoren kann der Sal darum nicht dienen, weil der Geffionar 
fein Singular-Succeffor des Gedenten ift, wie Savigny ſelbſt 
(Syftem $. 105 Anm. f.) hervorhebt; ein die ganze Borderung ergrei- 
jender Ausſpruch des Nichters wirft auch auf den Geffionar, mag die 
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Ceſſion vor oder nad) dem Urtheile erfolgt fein, denn durch die Ceſſion 
fann nur der Anspruch aus dem zwifchen Gläubiger und Schuldner 
beftehenden Verhältniffe, nicht aber das Verhältniß felbit, die causa 
des Anfpruches übertragen werden; wird aber in dem zwijchen Gläu- 
biger und Schuldner geführten Prozefje die causa für nichtig erklärt, 
fo fällt damit der ganze Anſpruch, fallen alfo auch die abgetrete- 
nen Theile zufammen; N. hat z. B. an N. ein Haus verfauft, zahlbar. in 
zehn Zielern; deren fünf cedirt er an T.; darauf Flagt er das erfte, 
vorbehaltene Biel ein, N. behauptet aber Nichtigkeit des Kaufes, W. 
wird mit feiner Klage abgemwiefen und muß das Haus behalten oder 
zurüdnehmen,; wo in aller Welt wird ſich ein Richter finden, welcher 
eine Klage des T. gegen den N. auf Bezahlung der fünf ihm abge- 
tretenen 3ieler zulaflen und erkennen würde: der Kauf ſei doch gül- 
tig, N. müffe das Haus wieder nehmen, oder vielleicht auch, ohne das 
Haus zu erhalten, den Betrag der fünf Zieler an 2. entrichten ? 
c) über die Erbfolge. 

Wir haben den Sa ausgeführt: Die im Urtheile ausgeſprochene 
Entfcheidung begründe auf dem Gebiete drr dinglichen Rechte eine wahre 
Singular-Suceeffion; man könnte verfucht fein zu denken, in ähnli- 
her Weiſe laffe fi) der Sag aufftellen: auf dem Gebiete des Erbred- 
tes begründe die Entfcheidung über eine Erbichaftsflage eine wahre 
Univerfal-Suceeffion; allein ein folder Sätz wäre entſchieden 
falſch, wenn er dahin verjtanden werden wollte: durch das Urtheil 
werde der Obfiegende Univerfal-Succeffor des (mit Unrecht) Unter: 
liegenden; und er wäre leicht mißzuverftehen, wenn er dahin 
verftanden würde: durch das Urtheil werde der Obfiegende Univerfal- 
Succeeffor des Erblafiers. Falſch wäre der Satz: der Obfiegende 
werde Univerfal-Succeffor des Unterliegenden; allerdings wird durch 
das Urtheil alles Recht, welches dieſer hatte, auf jenen übertragen; 
allein fo wenig der Exrbfchaftsfäufer UniverfalsSucceffor des Erb- 
Ichafts-Berfäufers wird, fo wenig wird der obfiegende Grbfchaftsprä- 
tendent Univerjal - Succeffor des unterlegenen Brätendenten. Das 
Erbrecht ift nicht eine übertragbare Sade, fondern eine un- 
übertragbare Beziehung, übertragbar find nur die Förperlichen 
zur Erbſchaft gehörigen Saden, und in Beziehung auf fie findet eine 
wahre Singular-Suceceffion ftatt, wenn dem berechtigten PBrätendenten 
durch ungerechtes Urtheil die Erbſchaft ab- und dem unberedhtigten 
zugefprochen wird. — Mifverftändniffen ausgefegt wäre der Satz: durch 
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die Entjcheidung werde der Obfiegende Univerfal-Succeflor des Erb- 
laffers; allerdings erflärt ihn das Urtbeil für den Erben, allein 
in feinem anderen Sinne, als wenn im Eigenthumsprozeffe zwifchen A. 
und N. der Richterzdem A. das Gigenthum zufpricht; wie hier der 
Sinn des Urtheiles nur der ift: „der Eigenthumsanfpruch des A. ift 
beffer begründet, als derjenige des N.“, etwaige Eigenthumsanfprüche 
des X. und V. aber durch diefes Urtheil gar nicht berührt werden, — 
fo wird durd) das Urtheil im Erbichaftsprozefle das Erbrecht des Ob- 
fiegenden nicht inter omnes, fondern inter partes d. h. zwifchen den 
Prozeßparteien und allen denjenigen, welche felbft fein Erbrecht in 
Anfpruch nehmen, bejaht, wirklicher Erbe wird er nur dann, wenn ex 
und fein Gegner die einzigen Grbprätendenten wären. Eine Be- 
merfung ift aber bier noch beizufügen: wir haben wiederholt gefagt: 
das Urtheil fchaffe Recht nur für die Zukunft; dieſer Sab erleidet, wie 
aus dem Vorſtehenden erhellt, bei dem Urtheile im Erbfchaftsftreite eine 
Heine Modififation: wenn das Urtheil ausſpricht: „A. ift Erbe des am 
1. Januar 1870 verftorbenen B.*, fo muß A. als erbberechtigt nicht blos 
vom Tage des Urtheiles, fondern ſchon vom Tage des Erbſchaftsan— 
falles, vom 1. Januar 1870 an gedacht werden: dies bringt das Weſen 
der Univerfal-Succeffion mit fich, welches „in dem unmittelbaren 
Vebergange des Vermögens als eines idealen Ganzen, insbefondere in 
dem unmittelbaren Lebergange der zu dem Vermögen gehörigen Forde— 
rungen und Schulden vom Erblaffer auf den Erben beſteht:“ (Savigny 
Syitem $. 105, Bd. 3, ©. 13 und 15.) 
d) über einen Dienftbarfeitsaniprud. 

Der Sak, daß das durch die Entfcheidung eines Urtheiles geichaf- 
fene förmliche Recht die Rechte Dritter nicht alterire, erleidet nur eine 
Ausnahme in den Fällen der von einem oder gegen einen von 
mehreren Miteigenthümern eines Grundftücdes erhobenen fonfefforifchen 
oder negatorifchen Kläge. Zwar ift über den Umfang diefer Ausnahme 
Streit, indem 3. B. Windfcheid, Pand. 8. 132 n 2 und 5. fie viel enger 
faßt, als Savigny und Wetzell (Civilprozeß $. 47 n. 30.); auf die 
Auslegung der in Brage kommenden Gefege einzugehen ift Hier nicht 
der Ort, wir müffen uns auf die Bemerfung befchränfen, daß die bier 
ftattfindende finguläre Erweiterung der Wirkung des Urtheiles ihre 
nothwendige Begründung in ‚der Intheilbarfeit der Grunddienftbar- 
feiten findet, oder wie Wegell a. a. DO. fagt, darin, daß sententia 
praedio datur. 


— 
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$. 13. 
Die Wirfungen der rehtsfräftigen Beftftellungen. 
1) das Prinzip. 


Es erübrigt jegt noch die Begründung unferes legten Sapes: die 
tehtsfräftigen Beftitellungen des ZThatbeitandes wirfen 
nicht bloß zwiſchen den Prozefparteien, fondern auch unbe: 
ſchränkt gegen Dritte. Die Bedeutung der materiellen Rechtskraft 
haben wir oben darein gefegt, daß durch vichterlihen Ausſpruch feitge- 
jtellt wird, ob eine Thatjache wahr ſei oder nicht; daraus folgt, daß 
die Frage nad) der abſoluten Redtsfraft des Thatbeftandes nichts 
Anderes ift als eine Frage des Beweisrechtes, weldhe wir, um ihre 
praftifhe Bedentung anjchaulih zu machen, am beften fo faflen: „Iſt 
eine Partei, welche in einem Redtsftreite den Richter von 
der Wahrheit einer beftrittenen Thatfadhe überzeugt hat, 
dann, wenn in einem ſpätern Prozeſſe gegen denfelben oder 
einen anderen Gegner die Entfeheidung von eben Diefer 
Thatſache abhängt, verpflidtet, den Beweis für Deren 
Wahrheit abermals anzutreten und zu führen, oder ijt fie 
beredtigt, ſich auf die Reftitellung des früheren lirtheiles 
zu berufen? 

Die herrſchende Lehre verneint prinzipiell dieſe Berechtigung; mir 
bejahen fie, aber, wie wir wiederholt nadhdrüdlidh betonen, nur mit 
der Beichränfung auf die in Folge Fontradiftoriicher Verhandlung er- 
folgten ridhterlichen Feftitellungen; und weiter werden wir nad) dem 
oben NAusgeführten faum nöthig haben hervorzuheben, daß fid) die Ver- 
pflihtung des Dritten, die Keftftellungen des früheren Urtheiles als 
wahr gelten zu laffen, genau auf dieſe thatſächlichen Feftitellun- 
gen beichränft: die rechtlichen Bolgerungen, welche der Richter aus den- 
jelben gezogen hat, braucht der Dritte nicht anzuerkennen, mögen fie 
richtig fein oder nicht; find fie unrichtig, To liegt ein nichtiges Urtheil 
vor, welches nad) dem oben Ausgeführten von vornherein auf die 
Rechte Dritter feine Wirfung bat; jind fie richtig, fo bleibt es ihm 
immer nocd ganz unbenommen, andere Thatlachen geltend zu machen, 
bei deren Hinzutritt fi) die vom Richter aus dem zuvor fejtgeftellten 
Faktum gezogenen Schluffolgerungen als unrichtig erweifen. — Wir 
verzichten darauf, unfern Sag durd allgemeine Erwägungen zu begrün- 
den; die Anwendung deſſelben auf die einzelnen Rechtsgebiete wird am 
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beften ergeben, wie ſehr derfelbe in der Natur der Sache begründet ift; 
eben weil er nahezu felbitverftändlich ift, muß fi) auch der von uns 
in Ausficht geftellte Nachweis jeiner Anerkennung durch die römischen 
Zuriften mehr negativ als pofitiv geftalten: einer ausdrüdlichen Be- 
jahung begegnen wir nicht oft, einer Verneinung aber nie, und häufig 
bildet er die nichtausgefprochene Vorausfegung einer Entfcheidung. 
2) Die einzelnen Anwendungen. 
8. 14. 

a) Urtheil über Status- und Anerfennungsflagen. 

Wir beginnen mit den fogen. Statusflagen, welchen in der bier 
in Srage fommenden Beziehung die vom (revidirten) Reichsprogeßent- 
wurfe 8. 218 im weiteften Umfange zugelaffenen Anerkennungsklagen 
gleichitehen. Diefelben unterfcheiden fi) von anderen Klagen dadurch, 
daß das Urtheil darüber — um uns der Ffurzen lateinischen NAusdrüde 
zu bedienen — in Wahrheit nur eine pronuntiatio. feine condemnatio 
enthält. Wenn von einem Kinde auf Anerfennung der Vaterfchaft, 
von einem Wechfelinhaber auf Anerfennung der Aechtheit der Wechfel- 
unterfchrift geflagt wird, jo wird allerdings das Urtheil lauten: „Der 
Beklagte ift ſchuldig, den Kläger als feinem Sohne — den Wechfel 
- als ächt anzuerfennen.“ Allein liegt bier ein vollitvedbarer, er- 
zwingbarer Befehl (vgl. oben $. 1) vor? Solange man nicht für 
das bürgerliche Recht unfehlbare Richter einfegt, welche durch Anwen- 
dung der Rolter den Beklagten zwingen, einen feinem Herzen fremden 
Glauben zu bekennen, folange kann der Beflagte wohl gezwungen 
werden, den Kläger zu alimentiren, den Wechſel zu bezahlen, niemals 
aber fann man ihn zwingen zu glauben, daß der Wechſel oder Der 
MWechfelbalg ächt feien! — Und fann denn in der abjoluten Redhts- 
fraft eines ſolchen Urtheiles (ſoweit fie überhaupt zu bejahen ift) irgend 
etwas Singuläres gefunden werden? Wir erinnern nur an das oben 
$. 4 benußte Beifpiel der zuerſt gegen den Ncceptanten eines Wechfels, 
hernach gegen deifen Bürgen angeftellten Klage: wenn im eriten Prozeſſe 
die Mechtheit der Unterfchrift des Ncceptanten auf Grund der Ausfage 
von Zeugen, welche ihn haben unterfchreiben fehen, rechtskräftig bejaht 
worden ift, jo kann es Doc dem Bürgen nimmermehr geftattet fein, 
feine Werbindlichfeit deßhalb zu bejtreiten, weil die Unterjchrift Des 
Meceptanten Doch nicht Acht fei, und dadurch dem Kläger, nachdem 
vielleicht inzmwifchen die Zeugen gejtorben find, den nunmehr unmög- 
lihen Beweis der Nechtheit abermals aufzuladen: dies wäre aber die 
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Konfequenz der Lehre: res judicata jus facit non nisi inter partes! 
Ebenfo bei der Vaterfchaftsflage: wozu Tollte es führen, wenn nad) 
Beititellung der Baterjchaft gegen den Vater der Bruder des Beklagten 
fie wieder mit Erfolg follte in Abrede ziehen und der Sohn des 
Klägers wiederum mit Erfolg von Neuem gegen feinen Obeim fie 
follte geltend machen dürfen? 

Eine Befonderheit der Statusflagen, wohl auch der meiften An- 
erfennungsflagen ift die, daß die Entjcheidung über fie in der Regel 
faſt ausfchließlih von der Entjcheidung einer Thatfrage abhängig ift 
(fo wird 3. B. das Urtheil über die Baterfchaft in 1.1 $. 16 D de 
agmosc. liberis XXV, 3 von der Frage abhängig gemadt: an mulier 
ex eo praegnans sit); die KRechtsregeln, melde zur Anwendung 
fommen, find gewöhnlich jo einfah, daß ein Verſtoß gegen fie kaum 
vorfommen wird; fommt ein folcher aber dennoch einmal vor und wird 
in Folge deffen ein nichtiges Urtheil ausgefprocdhen, fo wäre es ficher- 
lich feinem römifchen Juriſten eingefallen, einem ſolchen Urtheile Wirkung 
auch gegen Dritte zuzuschreiben. Wird 5. DB. eine Ehe am 1. Januar 
geichieden und bringt die gefchiedene rau am 1. Dezember deflelben 
Sahres ein Kind zur Welt, fo ift es rechtlich gewiß, daß der ge 
Ichiedene Mann nicht der Tegitime Vater des Kindes iſt; würde in 
diefem Balle ein Richter auf die Klage des Kindes dennoch die eheliche 
Vaterſchaft bejahen und der Vater das Urtheil rechtskräftig werden 
laſſen, fo müßte er allerdings das Kind als das feinige gelten laffen 
und es alimentiren, allein die legitimen Kinder des Vaters wären 
niemals gehalten, daſſelbe als consanguineus anzuerfennen. — Die 
andere Beihränfung, welcher die Rechtskraft der Beftitellungen Des 
Thatbeftandes nad dem oben Gejagten unterliegt: dat nämlid) Dritte, 
welche dafjelbe Recht für fi) in Anfpruch nehmen, nicht gehindert find, 
die zur Begründung ihres Rechtes dienenden neuen Thatjachen geltend 
zu machen, diefe Beichränfung wird aud von einzelnen Bertretern der 
herrſchenden Lehre ausdrüdlich anerkannt; vgl. 5. B. Wächter, württemb. 
Brivatredt IL. ©. 571; Windſcheid, Pandekten 8. 132 n. 7; 
während Savigny und Andere, 3. B. Wetzell, Civilprozeß $. 47 
n. 38, aus Diefer in den römifchen Redtsquellen wiederholt hervor- 
gehobenen Befchränfung irrig folgern, daß bei anderen als der auf 
Anerkennung der PBaternität gerichteten Statusflagen das Urtheil 
überhaupt nicht (alfo auch nicht die blos thatſächlichen Peftftellungen) 
gegen Dritte wirfe. 
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$. 15. 
b) Urtheil über das Grbredt. 

Den Statusflagen am nädjten verwandt ift die Erbſchaftsklage; 
der Anſpruch und die ihm ftattgebende Verurtheilung ift bei derjelben 
gerichtet auf Herausgabe der Erbſchaft; präjudiziell aber ift die Feſt— 
ſtellung, daß der Kläger Erbe, bzw. befferberechtigter Erbe als der 
Beklagte fei. — Die herrfchende Lehre geht nun für das römiſche wie 
für das heutige Recht dahin: wenn A. mit der Grbichaftsflage gegen 
N. durchgedrungen fei, fo nüße ihn diefes Urtheil in einem jpäteren 
Prozeſſe gegen T. abfolut nichts, er müſſe Ddiefem gegenüber ganz von 
Neuem fein Erbrecht beweiſen. Diefelbe beruft ſich namentlih auf 
l. 12 D de jurejurando, wo allerdings gejagt ijt: „si petiissem a 
te hereditatem, et probassem meam, nihilominus ab altero 
petendo id ipsum probare necesse haberem.“ Allein wie die 
Worte zeigen, ift bier nicht vom Beweise fonfreter Thatſachen 
die Rede, welchen Kläger abermals führen fol, fondern der Jurift jagt 
blos: „Wenn A. auch mit der Erbichaftstlage gegen B. dDurchgedrungen 
ift, fo fann er fi, wenn in der Folge ein Grbfchaftsftreit zwifchen 
ihm und &. ausbricht, nicht auf das zmwifchen ihm und B. ergangene 
Urtheil berufen, fondern muß auch dem &. gegenüber beweifen, daß er 
der wahre Erbe ſei“; Darüber, wie er diefen Beweis führen müſſe 
und ob er fich zu diefem Behufe auf ſolche Thatſachen berufen dürfe, 
welche in dem früheren Prozeſſe rechtsträftig feftgeftellt worden find, 
fpricht fich der Iurift gar nicht aus, wie denn überhaupt ftreng ge- 
nommen nicht von einem Beweife des Erbrechtes, fondern nur von 
einem Beweiſe derjenigen Thatjahen die Rede fein kann, aus 
welchen durch juriftiiche Bolgerung das Erbrecht fi) ergiebt. Die Be- 
rufung auf frühere Feſtſtellungen folder Thatſachen fonnte aber der 
Surift um jo weniger ausfchliefen wollen, ‘als er damit etwas pofitiv 
ex Balfches ausgefprocen hätte. Nach nebenſtehendem 

Schema hat A. an (an fi) erbberechtigten Verwandten 

p hinterlaſſen einen Sohn (B), feinen Vater (C) und 
einen halbbürtigen Bruder (D). B. ftellt gegen &. Die 
Erbſchaftsklage an, &. wendet ein, B. fei fein legitimer 

Sohn des N. (ein Einwand, der namentlid) dann vor- 

fommen kann, wenn B. ein postumus, W. daher nicht in der Lage war, 
ihn anzuerkennen); vom Richter wird aber fejtgeitellt, daß B. vor Ablauf 
des zehnten Monates feit dem Tode feines Vaters geboren und darum für 
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deſſen legitimen Sohn zu halten fei, und C. wird demgemäß verurtheilt; 
wollte nun D., gleichfalls von B. mit der Erbfchaftsflage belangt, aber- 
mals die illegitime Geburt des B. geltend machen und wollte dem B. 
der nochmalige Beweis der Iegitimen Geburt zugemuthet werden, fo 
wirde dies geradezu gegen den Sak verftoßen, dab das Urtheil über 
Die legitime oder illegitime Geburt eines Kindes. inter omnes recdts- 
fräftig werde, Was der Juriſt fagen will, ift vielmehr blos dies: 
„wenn der Vater C. mit der Erbicdaftsflage gegen den Halbbruder D. 
durchgedrungen ift, weil er dem Richter fein beſſeres Erbrecht Dargethan 
hat, fo folgt Daraus nicht, daß er mit diefer Klage auch gegen den 
Sohn B. durchdringt“. 

Ganz in Derfelben Weile ift aber auch in anderen Füllen Die 
Rechtskraft der Beftitellungen des Thatbeftandes Dritten gegenüber 
anzuerfennen, und zwar auch folchen Dritten gegenüber, welche 
jelbft ein Erbredt in Anfprud nehmen. Zwei Beifpiele mögen 
dies, zugleich aber auch den Unterſchied zwiſchen unferer und der 
herrfchenden Lehre veranfchaulichen. — Erſter Fall: N. ftirbt mit Hinter- 
laſſung des Intejtaterben B. und eines Außerlich fehlerlofen Tejtamentes, 
worin er den E. und D. je zur Hälfte zu Erben einſetzt; B. gelangt 
in den Beſitz des Nachlaſſes, C. ftellt gegen ihn die Erbſchaftsklage 
auf Herausgabe der halben Erbſchaft an; B. behauptet aber und 
führt durch ärztliche Gutachten den Beweis, daß W. zur Zeit der 
Teftamentserrichtung vollftändig wahnfinnig oder blödfinnig geweſen 
ſei. In Folge deſſen erklärt dev Richter das Zeftament für nichtig 
und C. wird abgemiefen. Nach 20 Iahren fommt D. etwa aus Amerifa 
zurüd, findet das Teftament und klagt gegen B. auf Herausgabe der 
anderen Hälfte der Erbichaft; B. beruft fich wieder auf die Nichtigkeit 
des Teſtamentes, allein die Aerzte des A. find inzwiſchen geftorben und 
der Beweis der Geiſteskrankheit kann von B. nicht mehr gefiihrt werden. 
Nach der herrfchenden Lehre hat dies zur Folge, dat B. die halbe Erb- 
haft, als vom blödfinnigen W. herrührend, behalten darf, die andere 
Hälfte aber, als vom vernünftigen N. ftanmend, herausgeben muß; 
nach vernünftiger Auffaffung dagegen muß gefagt werden: vor 20 Jahren 
ift feftgeftellt worden, da N. blödfinnig war, darum ift dies auch Heute 
gewiß, und deshalb wird auch D. abgemwiefen, er würde denn be- 
weifen, daß jene Beftitellung auf einer Kollufion beruht, daß die Nerzte 
von B. bejtochen waren und dgl. — Zweiter Ball: die Verhältniſſe 
find Ddiefelben, nur macht der Intejtaterbe einen andern Nichtigkeitsgrund 
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geltend, er behauptet 3. B., der Erblaffer fei noch nicht teftaments- 
mündig geweſen; der Richter ftellt feit, Daß A. zur Zeit der Teftaments- 
errichtung 18 Jahre alt war, und erflärt auf Grund diefer Feſtſtellung 
das Teftament für nichtig; &. beruhigt fich bei der Sentenz, ſpäter 
tritt D. auf; fann B. ihm die Einrede der redtsfräftig entfchiedenen 
Sache entgegenftellen? Gewiß nicht! Der Thatbeftand des zwifchen 
N. und C. gefällten Urtheiles wird freilih au ihm gegenüber rechts— 
fräftig, nicht aber die irrige rechtliche Bolgerung, welche der Richter 
daraus gezogen hat. — Die herifchende Lehre mußte freilich geneigt 
fein, beide Bälle gleich zu behandeln; der „objektive Entfheidungsgrund“ 
war ja in beiden Fällen der Ausspruch des Richters: „das Teitament 
ift nichtig‘; wollte man der „Redtsfraft der objektiven Entfcheidungs- 
gründe‘ Wirkung auch gegen Dritte zufchreiben, fo hätte im einen wie 
im anderen alle auf Abmweifung des D. erfannt werden müffen; diefes 
Urtheil wäre aber im zweiten alle entjchieden falfch geweien, und 
daraus ergab fi: „die objektiven Entfheidungsgründe find der 
Rechtskraft gegen Dritte nicht fähig“; und hieraus wurde weiter ge- 
folgert: „alfo äußert das Urtheil auf Dritte überhaupt feine Wirkung.“ 

Die PBeftitellungen des Thatbeitandes des zwiſchen zwei Erbpräten- 
denten, insbefondere alfo auch des zwiſchen dem Inteftaterben und 
dem Teftamentserben ergangenen Urtheiles werden wie gegen alle 
anderen Dritten, jo auch gegen Legatare, Exrbfchaftsgläubiger und Erb- 
ſchaftsſchuldner rechtskräftig; daraus folgt zunächſt für alle Bälle eines 
rehtsgültigen Urtheiles (im Gegenfage zum materiell nichtigen 
Urtheile), Daß die Erbfchaftsgläubiger fi) nur an den obfiegenden 
Prätendenten halten dürfen, und daß die Legatare leer ausgehen, wenn 
der Zeftamentserbe unterliegt; allein vielfach ift von den römijchen 
Suriften ausgefproden — und zwar feineswegs als Singularität —, 
dab das Recht der Legatare abhängig ſei von dem Obſiegen des 
Teftamentserben, daß fie ihres Rechtes auch dann verluftig werden, 
wenn Diefem die Erbfchaft per injuriam, durch materiell nichtiges 
Urtheil entriffen wird, wofern das Urtheil nur nicht auf contumacia 
oder auf Kollufion des Tejtamentserben mit dem  Inteftaterben beruht. 
Hier reiht nun allerdings die Rechtskraft des Thatbeftandes zur Er- 
Härung nicht aus, wir werden diefe vielmehr in einer anderen, (oben 
$. 12 c am ©.) angedeuteten Richtung zu ſuchen haben. — Der Richter 
im Erbſchaftsprozeſſe (wir denfen hierbei ſtets an einen Rechtsftreit 
zweier Erbprätendenten, nicht an die hiftorifche Befonderheit der römifchen 
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hereditatis petitio gegen den bloßen possessor, den praedo) ſpricht 
aus: A. iit Erbe, B. ift nicht Erbe; diefer Ausſpruch bildet einen Theil 
der Entfheidung und Schafft in dem oftbemerften Sinne Recht; diefe 
Recht Ichaffende Wirfung haben wir der Entfcheidung nur für die Zufunft 
zugejchrieben, und es Fönnte nun jcheinen, als ob die Redtsfonjequenz 
Dazu führen müßte zu fagen: Iſt das Teſtament durch Rechtsirrthum 
des Richters für ungültig erflärt worden, To war es doch bis zum 
Momente der Urtheilsfällung gültig, es ift alfo aud) das Recht der 
Legatare zur Eriftenz gelangt, und beftehende Rechte follen ja durd) 
das förmliche Recht, welches die Entfcheidung ſchafft, nicht alterirt 
werden. Der Schwierigfeit wird auch nicht dadurch begegnet, daß der 
Sab herbeigezogen wird: der Teſtamentserbe habe Legate nicht über 
den Betrag der Erbfchaft hinaus zu entrichten. Damit wäre immer 
noch nicht erflärt, warum Die bereits bezahlten Legate nad) ausge- 
Iprochener Bernichtung des Teſtamentes fei es vom Teftaments-, fei es 
vom Inteftaterben zurüdgefordert werden können (cf. 1. 8, $. 16 D. 
de inoff. test.), ebenfowenig, warum der Legatar, dem eine beftimmte 
Sache vermacht ift, diefe Sache nicht unter Berufung auf das gültige 
Teftament jedem Befiger abfordern kann; der Grund hierfür liegt darin: 
der Ausfprucd des Präſens: „A. ift Erbe, B. ift nicht Erbe‘ hat, wie 
oben bemerft wurde, rückwirkende Kraft, er involvirt den Ausfpruc des 
Präteritum: „A. ift Erbe geworden, B. ift nicht Erbe geworden“ 
es wird nicht, wie in einem Eigenthumsprozeſſe, das Erbrecht des A. 
vom Momente des Urtheiles an gefhaffen das Erbredt des 8. 
von da an vernichtet, ſondern A. muß als unmittelbarer Redts- 
nachfolger des Erblaffers, alfo von deffen Tode an, gedacht, und von 
B. muß in gleicher Weife angenommen werden, er fei niemals Redits- 
nacjfolger, Erbe defjelben geweſen; nun ift aber die Bedingung für 
die Gültigkeit der Legate nicht allein die Gültigfeit des 
Teftamentes, fondern die Thatfache, daß der eingeſetzte Erbe 
wirflih aus dem Zeftamente Erbe geworden fei (daher die 
Beitimmungen des Ediftes: si quis omissa causa testamenti etc. D. 
29, 4); mit dem Urtheile im Erbſchaftsprozeſſe ift der Nichteintritt 
diefer Bedingung gewiß geworden, und darum wird mit dem gegen 
den Zeftamentserben ergebenden Urtheil auch das Recht der Legatare 
ſchlechthin hinfällig. — Die praftifhe Bedeutung diefer Sätze läßt fi) 
furz mit den Worten bezeichnen: den LZegataren gegenüber bat Die 
Entjheidung: „A. it Erbe, B. iſt nicht Erbe“ die Bedeutung einer 
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tichterlichen Feſtſtellung des Thatbeſtandes; weil fie aber an 
dieſer Feſtſtellung ein rechtliches Intereſſe haben, fofern dieſelbe 
präjudiziell fir ihr eigenes Recht iſt, Dürfen fie an dem Streite zwiſchen 
dem Zejtaments- und dem Inteftaterben fi) als (Neben-) Intervenienten 
betheiligen. 

Auch Für das Rechtsverhältniß der Erbidaftsgläubiger und der 
Erbiehaftsihuldner it die Entſcheidung Darüber, wer Grobe ſei, 
präjudiziell, aber augenjcheinlich in ganz anderer Weife, als für Die 
Zegatare; bei diefen ijt der Bejtand ihres Rechtes von dem Erbrechte 
Des einen oder andern Prätendenten abhängig; der Erbichaftsgläubiger 
dagegen bleibt Gläubiger und der Erbſchaftsſchuldner bleibt Schuld- 
ner, mag der Teſtaments- oder der Intejtaterbe obfiegen, weder Der 
Gläubiger noch der Schuldner hat ein rechtliches Intereſſe daran, 
daß der eine oder der andere PBrätendent obfiege, wenn Saviguy fagt: 
„es könnte für die Gläubiger gefährlich werden, unbedingt an den 
jiegenden Theil verwiefen zu werden, weil dieſer vielleicht zahlungs- 
unfähig fein könne“, jo müſſen wir fragen: weldes Recht haben denn 
die Erbihaftsgläubiger darauf, daß die Erbſchaft nicht an einen zahlungs- 
unfähigen Erben komme? Gerade fo wenig Necht wie die Gläubiger 
des zahlungsunfähigen Erben darauf haben, daß Diefem Die reiche 
Erbſchaft zufalle; und ſicherlich hat noch nie ein Richter die Neben- 
intervention der einen oder der andern Gläubigerſchaft im Erbſchafts— 
prozefje zugelafjen; übrigens ift noc zu bemerken, daß das von Sa— 
viguy bervorgehobene faktiſche Interefje der Erbjchaftsgläubiger ganz 
ausreichend durch das ihnen zuftehende beneficium separationis ge- 
wahrt erfcheint, welches wohl in alle deutſche Gefehgebungen übergegangen 
ist. — Alfo wie gejagt: mögen noch ſoviel Grbprätendenten fi um Die 
GErbſchaft jtreiten, der Erbſchaftsgläubiger weiß, Daß er jedenfalls 
Zahlung erhält, der Erſchaftsſchuldner, daß er jedenfalls Zahlung 
leiften mund; das Interefje des einen und des andern beſteht nur darin 
zu wiffen, von wen er Diefelbe zu empfangen, an wen er ſolche zu 
leiften hat. Auf dieſe Fragen giebt nun das Urtheil im Erbſchaftspro— 
zeſſe zunächſt wenigſtens eine ganz beſtimmte Antwort negativen Inhaltes: 
Der Gläubiger darf nicht von demjenigen fordern —, der Schuldner 
nicht an denjenigen zahlen, welchem das Erbrecht aberkannt worden 
it. — Eine ausdrüdliche Bejtätigung dieſes Sakes durd) Ausiprüche 
römischer Iuriften find wir freilih nicht im Stande anzuführen; Denn 
daran, dab deutſche Gelehrfamfeit einmal die gefunde Vernunft foweit 
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verleugnen werde, um dem unterlegenen Grbprätendenten das Recht 
zur Ausklagung der Erbſchaftsſchuldner und die Verpflichtung zur Be- 
zahlung der Erbichaftsgläubiger beizulegen, daran fonnten die römi— 
chen Iuriften nicht Denken, dieſes Recht und dieſe Verpflichtung find 
aber die unabweisliden Konfequenzen der herrichenden Savigny’ichen 
Lehre, daß das Urtheil auf Dritte Feinerlei Wirkung äußere. Still- 
ſchweigend vorausgefeßt ift jedoch der Saf in zahlreichen Stellen, welche 
die Frage behandeln, wie es zu Halten jei, wenn der befiegte Befiger 
der Erbſchaft ſei es während, fei es vor dem Prozeſſe Erbichaftsgläu- 
biger bezahlt bat: vgl. darüber 3. B. Vangerow, Bandelten (6. 
Aufl.) $. 508. Hier ift überall gejagt, dat der Befiger das Gezahlte 
dem obfiegenden Erben in Abzug bringen und Dabei nur, wenn die 
Zahlung vor dem Prozeſſe erfolgte, feine condietio indebiti ab- 
treten müſſe; und nirgends ift mit einer Silbe erwähnt, daß 
dies eine Ausnahme leide, wenn der Beſitzer in Wahrheit Erbe ge 
wejen und nur per injuriam unterlegen fei. — Etwas meiteres 
aber, als daß der unterlegene Prätendent nicht Erbe fei, wird durd) 
das Urtheil fir die Erbichaftsgläubiger und Erbſchaftsſchuldner nicht 
feftgeftellt; zwar für die Gläubiger ift Dies von geringem Belang, 
denn derjenige, weicher behauptet Erbe zu fein, (mag er fi) für fein 
Erbrecht auf ein Urtheil berufen können oder nit) mu die Schulden 
der Erbichaft natürlid; bezahlen und gegen eine condictio indebiti, 
wenn demfelben die Erbſchaft abgeftritten wird, ift der Gläubiger da- 
duch geichüßt, daf nad) dem jochen Gefagten der Unterlegene Die Zah— 
lung dem Obfiegenden aufrechnen darf; dürfte er Dies aber aud nicht 
und dürfte, bzw. müßte er demgemäß das Gezahlte als ein indebitum 
vom Gläubiger zurüdfordern, jo hätte dieſer ja immer nod) feine Klage 
gegen den wahren Erben. — Biel mißlicher ift die Stellung des Erb- 
Ihaftsihuldners; wir haben oben gejehen: das Urtheil, welches 
einem von mehreren PBrätendenten die Erbjchaft zuerfennt, macht diefen 
nicht zum Erben, wenn er es nicht ift, fondern ſpricht nur aus, daß 
jein Erbrecht befjer fei, als das feines Gegners, nicht aber auch, daß 
es beſſer jei, als dasjenige eines jeden Dritten Prätendenten. Wenn 
aljo der Schuldner an den obfiegenden Prätendenten zahlt, jo ift er 
damit nod) Feineswegs unbedingt von feiner Schuld befreit; ſobald der 
Dritte beweiſt, daß ihm das bejte Erbrecht zur Seite ftehe, muß der 
Schuldner nodmals zahlen, wenn nicht etwa der Dritte Das zuvor 
Bezahlte von dem früher Obfiegenden erhoben hat; zu dieſem Verſuche 
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ſoll aber der Dritte nicht einmal genöthigt werden Fönnen (vgl. Van— 
gerow a. a. ©. Bd. II. ©. 412), und fo ift der Schuldner auf den 
zweifelhaften Erfolg der condietio indebiti gegen den erjten Empfänger 
beichräntt; daraus ergiebt fi, daß der Erbſchaftsſchuldner, welcher 
vom obfiegenden Erben belangt wird, zwar nicht Die richterlichen Feſt— 
ftellungen des Thatbeftandes des Urtheiles, welches diefem die Erbichaft 
zufpricht (denn dieſe Beitftellungen muß ja auch jeder fpätere Präten- 
dent anerfennen), wohl aber ſowohl die VBollitändigfeit des That- 
beitandes als auch die Richtigfeit der daraus vom Richter gezogenen 
Bolgerungen anfechten darf, um darzuthun, daß weder der Be- 
fagte nod) der Kläger im Erbfchaftsprozeffe der wahre Erbe fei; 
denn „die Behauptung, der Einwand des Beklagten, ein Dritter fei 
der nähere Verwandte, fei als exceptio de jure tertii gar nicht zu- 
läfjig, bedarf feiner Widerlegung“: Windfcheid, Pandeften ($. 615 
Anmerf. 13.) 

Wie verhält es fi, wenn der unterlegene Erbprätendent vor Be- 
ginn des Erbſchaftsprozeſſes eine Erbſchaftsſache veräußert (verkauft, 
verpfändet, verfchenft) hat? Hier ift zunächſt Toviel gewiß, daß der ob- 
fiegende Erbe, auch wenn er wirflid) Erbe ift, 1) gegen den Befiter 
niemals die Grbfchaftsflage, fondern nur eine Singularklage, alfo 
namentlih eine VBindifation anftellen darf, weil die Erbidaftsflage 
(außer gegen den praedo) nur gegen denjenigen angeftellt werden darf, 
welcher ſelbſt Erbe zu fein behauptet —, dat aber 2) die Singular- 
Hage des wahren Erben nur da ausgejchloffen ift, wo dem Autor 
des Befigers durch eine Regreßklage des leßteren Schaden drohen würde. 
Bon praftifcher Bedeutung ift folglich nur die Frage, ob der nit 
regreßberechtigte Befiger die Vindifation des obfiegenden Erben mit 
Berufung darauf zurüdweifen kann, daß der Erbſchaftsprozeß falfch 
entjchieden, Das in Ddemjelben ergangene Urtheil materiell nichtig ſei. 
Die Frage wird nach römiſchem Rechte zu bejahen fein; denn eben da- 
mit, Daß dem Erben gegen den dritten Befiger, auch wenn er feinen 
Befig von einem anderen Erbprätendenten ableitet, Die Erbſchaftsklage 
nicht, fondern nur die Bindifation eingeräumt wird, ift ausgefprocden, 
daß die mit rüdwirkender Kraft ausgeftattete Entfcheidung der Frage: 
„wer iſt Erbe?“ den dritten Befiger nicht berühren —, daß dieſer 
vielmehr berechtigt fein foll zu fragen, wer der wirkiche Gigenthü- 
mer der einzelnen Sade war; und hier findet die oben ($. 12 c) 
gemachte Bemerkung Anwendung, daß durch das zwifchen zwei Erb- 
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prätendenten gefällte materiell nichtige Urtheil der obfiegende nicht 
Univerfal-Succeffor des unterlegenen, wohl aber Singular-Succej- 
ſor in Beziehung auf die einzelnen zur Erbſchaft gehörigen körper— 
lihen Sachen werde: dieſe Singular-Succeffion tritt aber erft mit 
dem Urtheile ein und äußert auf begründete Rechte Dritter feine Wir- 
fung; damit ſtimmt aud) überein eine Entſcheidung Papinians in 
l. 3 pr. D. de pignoribus. 
Ss. 16. 
c) Urtheil über dingliche Rechte. 

Einfacher als auf dem Gebiete des Erbrechtes geftaltet fi die An- 
wendung unjeres Saßes, daß die rechtskräftigen Seftitellungen des That- 
beitandes unbeſchränkt auch gegen Dritte wirken, auf dem Gebiete 
der dinglichen Rechte. Wir haben oben gefehen: dur) die im Ur- 
theile ausgefprochene Entjcheidung werden die Rechte Dritter nie be- 
rührt; wird in dem Gigenthumsprozefje zwiihen A. und N. per in- 
juriam judieis dem A. das Eigenthum ab- und dem N. daifelbe 
zugeſprochen, jo ſchadet das Urtheil weder demjenigen, welcher ſelbſt Eigen. 
thümer zu fein behauptet, noch demjenigen, welchem von dem wahren 
Eigenthümer ein Recht an der Sache eingeräumt war. Anders verhält 
es fi) mit den Wirkungen der rechtsfräftigen Beftitellungen des That- 
beitandes: zwar derjenige, welcher das zwifchen den Prozefparteien 
ftreitig gewefene Necht jelbit für fi in Anfprud nimmt, wird durch 
diefe Bejtitellungen nicht im Mindeften berührt; dagegen find Diefelben 
von unmittelbarem rechtlihem Interefje für Denjenigen, welder ein 
Recht an der Sade von einem der um die Sade felbft ftreiten- 
den Theile ableitet, deſſen Recht aljo durch das Recht einer der beiden 
Barteien bedingt ift. Es hat daher wohl der legtere, nicht aber aud) 
der erſtere ein dringendes rechtliches Intereffe daran, an dem Rechts 
ftreite der beiden Barteien Theil zu nehmen; und eine wahre Theil 
nahme am Prozeſſe ijt denn auch blos die ſogen. Nebeninterven- 
tion,*) bei welcher der Internenient erklärt, dat die Sache des Inter- 
venten auch feine Sache fei; unterläßt der hierzu Berechtigte die 
die Bezeichnung „Neben-Intervention“ iſt eine ſprachliche Verkehrtheit, Inter« 
vention iſt Dazwiſcheutritt, und es iſt nicht möglich, gleichzeitig zwiſchen die Strei— 
tenden und neben einen derſelben zu treten; in der zweideutigen Sprache der Politik 
bedeutet Intervention oft die Einmiſchung zu Gunſten eines Streitenden unter dem 
Scheine der Unparteilichkeit; die Sprache des Rechtes ſoll Zweideutigkeiten vermeiden. 
Die Neben-Intervention ließe ſich kurz und gut als Anſchluß oder Beitritt be— 


zeichnen, die Haupt-Intervention möge man in Ermangelung eines paſſenden deutſchen 
Ausdrudes immerhin Intervention nennen. 
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Rebenintervention, fo kann diefe Unterlaffung für ihn verhängnigvoll 
werden; das Unterlaffen einer möglichen Hauptintervention Dagegen 
fann dem Rechte des Betreffenden nicht ſchaden; denn die Wahrheit 
oder Unmwahrheit derjenigen Thatfachen, auf welchen fein von dem Rechte 
der einen oder der andern Bartei durchaus unabhängiges Recht beruht, 
fann durch das zwifchen dieſen Parteien ergehende Urtheil niemals feit- 
geitellt werden. Unterſtellen wir 3. B. folgenden Ball: 

Ein Mündelgrundftüd wird ohne obervormundfcaftliche Genehmi- 
gung verkauft; der Käufer ftirbt, es wird in feinen Nadlaß die ge- 
jegliche Erbfolge eröffnet, der Erbe verſchenkt das Grundjtüd; erft 
jpäter kommt ein Teſtament des Käufers zum Vorſchein, und der ein- 
geſetzte Teſtamentserbe vindizirt das Grundftüd von dem Beſchenkten; 
dieſer wendet ein, er habe durch Erfigung Eigenthum erworben; durch 
richterliches Urtheil wird feitgeftellt, daß er jeit mehr als zehn Jahren 
im Beige des Grumdftüdes fei, und der Tejtamentserbe wird abgewieſen, 
„weil der Beflagte durch Erfigung Eigenthümer geworden ſei.“ Nun 
tritt aber gegen Ddiefen der Mündel auf; wird Ddiefer mit feiner Vin— 
dDifation durchdringen? Gewiß! Denn das frühere Urtheil zwifchen dem 
Beflagten und dem Zeftamentserben ift zwar formell ganz in Ordnung, 
allein das Recht des Mündels wird durch den Ausſpruch: der Beflagte 
fei Gigenthbümer, nit im Geringiten affizirt; er läßt die Feſtſtel- 
lungen des Thatbeitandes jenes Urtheiles ganz unangefochten, ebenfo 
die Folgerungen, welche der Richter aus diefem Thatbeftande gezogen 
hat; aber er macht eine neue Thatjache geltend, welche in dent frühe— 
ven Prozeſſe gar nicht zur Sprache gebracht werden Fonnte: den Man- 
gel der obervormundjchaftlicden Genehmigung bei dem Verkaufe; nun 
lautet der ergänzte Thatbeftand des früheren Urtheiles: „Der Beklagte 
hat vor mehr als zehn Iahren ein Grundftüd duch Schenkung erwor- 
ben, welches auf den Schenker durdy vermeintliden Erbgang von dem- 
jenigen übergegangen ift, der daſſelbe von einer Pflegſchaft ohne ober- 
vormundichaftliche Genehmigung erworben hatte;“ und nun find Die 
Entfheidungsgründe Des früheren Urtheiles: „zehnjähriger titulirter 
(guigläubiger) Bejig einer Sache verſchafft Eigenthum“, nicht mehr 
richtig, denn die dem Beräußerungsverbote unterliegenden Mündelfachen 
find der ordentlihen Erfigung entzogen. Im früheren Redtsitreite 
hätte dieſer legtere Rechtsſatz wohl in feinem Ball herbeigezogen wer- 
den dürfen; es fonnte dies verfucht werden, wenn 3. B. die Erfigungs- 
zeit nocd nicht abgelaufen war, oder wenn dem Bejchenften die Rolle 
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des Klägers gegen den im Befige befindlichen Teſtamentserben zugefallen 
wäre; im erſten Balle konnte der Befchenkte, im zweiten Balle der Tefta- 
mentserbe geltend machen wollen: dem Gegner ftehe ja felbit Fein 
Gigenthum zu, es müſſe alfo der Sab zur Anwendung kommen: 
in pari causa potior est causa possidentis, allein diefe Ginwendung 
mußte als exceptio de jure tertii zurüdgewiefen werden, 

Wir ſtellen Diefem alle einen andern gegenüber, bei welchem fid) 
für die Rechtsfraft des Tchatbeftandes die mannidhfaltigften Anmwen- 
dungen ergeben. — N. als Eigenthüngr des Grundftüdes &. beansprucht 
ein Ueberfahrtsreht über das Grundftüd Y., über deſſen Eigenthum 
zwifchen N. und T. Streit ift; N. und T. beftreiten beide auch den Anſpruch 
Des A. ; es kommt hier in Stage 1) die Wirkung des zwifchen N. und N. 
(oder T.) ergangenen Urtheiles auf T. (oder N.), wenn der Servituten- 
prozeß dem Eigenthumsftreite vorausgegangen ift, 2) die Wirkung des 
zwiſchen N. und T. ergangenen Urtheiles auf A. bei ungefehrter Zeitfolge. 

Zu 1) Wenn A. gegen N., welchen er und Der fid) für den 
Eigenthümer von N. hielt, die Fonfefjorifhe Klage mit Erfolg durchgeführt 
hat, muß auch T., nachdem er mit der VBindifation gegen N. durchgedrun- 
gen ift, das in dem Lrtheile bejahte Ueberfahrtsrecht des N. anerkennen? 
Die herrjchende Lehre wird dieſe Frage unbedingt verneinen, in Folge 
einer ähnlichen Argumentation, wie wir ihr oben ($. 15.) bei der 
Frage begegnet find, welche Wirkungen die Feſtſtellungen des That- 
beftandes in dem Nechtsitreite zweier Erbprätendenten auf einen Dritten 
haben; fie wird auch bier fragen: kann den objektiven Entſchei— 
dDungsgründen des Urtheiles zwifchen A. und N. eine Wirkung auf 
I. beigemejjen werden? Die „objektiven Entſcheidungsgründe“ lauten: 
‚Dem A. als Eigenthümer des Grundjtüdes &. jteht ein Ueberfahrts- 
recht über das Grundſtück Y. zu“; da es num aber, wie wir fofort 
fehen werden, in manchen Fällen ganz verkehrt wäre, Diefer zwiſchen 
A. und N. ergangenen Entjcheidung (denn es liegt hier ein Urtheil, 
feine thatfächliche Feſtſtellung vor) Wirfung aud dem T. gegenüber 
beizulegen, jo folgert daraus Die herrjchende Lehre, daß die Entichei- 
dungsgründe im älteren Sinne des Wortes, worunter aud) der That- 
beitand des modernen Prozeſſes begriffen ift, Dritten gegenüber in 
feinem Theile, in feiner Beziehung rvechtsfräftig werden, das Urtheil 
alfo gegen Dritte immer ohne Wirkung jei. Nun iſt freilich nicht 
jener objeftive Entſcheidungsgrund, wohl aber ift der der Entſcheidung 
zu Grunde liegende Thatbeftand der materiellen Rechtskraft auch 
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gegenüber dem T. fähig, und diefer Thatbeftand fann ein verſchiedener —, 
und es fünnen die daraus für T. fi ergebenden Bolgerungen ver- 
ſchiedene ſein. — Hat der Richter im Servitutenprozeffe als That- 
beftand feftgeftellt: „N. bat dem A. für fi und feine Nachfolger im 
Befite von &. die Befugnif eingeräumt, über fein, des N., Grundftüd 
Y. zu fahren,“ fo mag Diefe Beftjtellung immerhin richtig fein; allein 
für ©. ift fie unerheblid, wenn er die Wahrheit folcher Thatfachen zu 
beweijen vermag, aus welchen ſich ergiebt, daß er, umd nicht N., zu 
der Zeit, als diefer dem A. die Dienftbarfeit beftellte, Eigenthümer 
von Y. war. — Wurde dagegen im Thatbeftande richterlich als er- 
wiefen feitgeftellt: „Die Eigenthümer von &. find feit unvordenflicher 
Zeit in thatſächlichem Befige eines Meberfahrtsrechtes über Y. gewesen,“ 
fo wirft dieſe PBeftitellung gegen 3. gerade fo wie gegen N; denn 
obwohl Diefer als Nichteigenthümer dem Grundftüde 9. Feine Dienft- 
barfeit auflegen fonnte, jo war er doch, ehe T. ihm dafjelbe abftritt, 
dem A. gegenüber der rechte, ja der einzig mögliche Beflagte im Ser- 
vitutenprozeffe; die Fonfefforifche Klage wird fo zu fagen gegen das 
dienende Grundftüd felbft angeftellt; wenn X. diefelbe gegen N. als 
Befiger von 9. erhebt, T. aber das Eigenthum an Y. beansprucht, fo 
bat T. nicht am Obfiegen der Berfon des N., fondern nne daran 
ein Intereffe, daß das Grundftüd nicht mit einer Servitut belaftet 
werde; die Theilnahme am Prozeſſe wird ihm nicht verweigert werden 
fünnen, fie ericheint aber nicht fomwohl als Neben-, fondern als Hauptinter- 
vention; gegen N. ftellt er die Bindifation, gegen A. die negatorifche 
Klage an, zu deren Anftellung nur der Gigenthümer befugt ift; dem 
Dienftbarfeitsfläger ftehen daher jegt zwei Gegner gegenüber, und auf 
Antrag deflelben wird wohl — entjprechend den Beſtimmungen der 
württemb. Prozeßordnung Art. 327 Abf. 3, und des revidirten KReichs- 
prozeßentwurfes $. 224 — der neu auftretende Gegner (%.) für ver- 
pflichtet erachtet werden müflen, den Rectsftreit in der Lage, in 
welcher er fich befindet, als Hauptpartei zu übernehmen: eine 
im Weſen der Grunddienjtbarfeiten begründete Abweihung von den 
fonft über die Hauptintervention geltenden Grundfäßen. 

3u 2.) Iſt der Eigenthumsftreit zwifchen N. und T. anhängig, 
und beanſprucht A. die Dienftbarfeit aus einem vom Rechte des Einen 
und des Anderen unabhängigen Grunde, (er behauptet 3. B. fie fei ihm 
von Demjenigen beftellt worden, von welchem ſowohl N. als T. ihr 
Recht ableiten), fo berühren ihn felbjtverftändlich alle zwifchen den 
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Barteien ergebenden Beititellungen nicht, und er ift weder zu einer 
Haupt- noch zu einer Nebenintervention berechtigt. — Xeitet er aber 
fein Recht von einer der Parteien ab, dann wird, auch wenn dieſe 
Bartei felbft ihm das Recht beitreitetet, die Neben-Intervention ſtets 
fir zuläffig, wenn auch nicht immer für nothwendig behufs Erhaltung 
feines Rechtes erfcheinen. Nicht nothwendig ift fie nad) dem oben 
(88. 12 a, 5) Nusgeführten dann, wenn die Entfcheidung des Eigen- 
thumsitreites lediglih von einer Rechtsfrage abhängt, 3. B. von der 
Frage, ob die feftitehende Zeit, während welcher der Konftituent der Dienft- 
barfeit das ftreitige dienende Grundftüd befeffen bat, zur Erfigung 
ausreiche: hier fann zwiſchen N. und T. unrichtig entſchieden, aber 
nichts Thatfähliches, was das Recht des N. berühren würde, feft- 
geitellt werden. Nothwendig ijt die Nebenintervention, wenn Die 
Entiheidung des Eigenthumsrecdhtes von einer thatſächlichen Feſt— 
ftellung abhängt; nehmen wir an, fowohl R., von welchem A. feine 
Dienftbarfeit beftellt erhalten haben will, als aud) %., haben das jtrei- 
tige Grundftüd von demjelben früheren Eigenthümer erfauft und Diefer 
hat aucd den Einen mie den Anderen in den Befit eingewieſen; die 
®rage, welcher von beiden Gigenthümer geworden und welcher betrogen 
ift, hängt einzig davon ab, an wen die Sache zuerft übergeben 
worden ift (vgl. Windfcheid, Pandekten 8. 199 a. E.): wird durd) 
das Urtheil feftgeftellt, daß die Uebergabe zuerſt an T. erfolgt iſt, fo 
ergiebt fih daraus mit Nothwendigfeit, daß N. nie Eigenthümer war, 
alfo auch feine Dienftbarfeit an der Sache beftellen fonnte. Die Noth- 
wendigfeit, dieſer Feſtſtellung rüdwirfende Kraft, d. i. Wirkung aud) 
gegen Dritte beizulegen, ift bier Diefelbe, wie bei den Beftitellungen 
eines Lirtheiles über Status- und Anerfennungsflagen, fie ift ein Po— 
ftulat der NRechtsficherheit, welcher es widerftreitet, wenn dieſelbe That- 
fache, welche heute für wahr erklärt worden ift, morgen für unmwahr 
und übermorgen abermals für wahr erklärt werden dürfte, in Bällen 
offenbarer Ungeredtigfeit (vgl. oben $. 3.) ift ja immer noch Ab- 
hülfe durch das Rechtsmittel der Wiederaufnahmeflage möglid). 

Wie aber verhält es fi) mit der Nothwendigfeit der Intervention 
bei folgender Geftaltung unferes Balles: N., der Befteller der Dienft- 
barkeit, ift feit Jahren im Beſitze des Grundftüdes; T. vindizirt es 
und weiſt fein Eigenthbum nad; N. beruft fi) auf Erſitzung, der Be- 
weis für feinen 10- oder 3O jährigen Befif gelingt ihm aber nicht und 
er wird zur Herausgabe verurtheilt, indem vom Richter fejtgeftellt wird: 
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e8 fei nur ein 8- oder 20jähriger Beſitz erwiefen Run ift 
aber N. im Stande zu beweifen, dat N. als Befiber ihm die Dienft- 
barkeit oder ein Pfandrecht ſchon vor 11. oder 31 Iahren beftellt hat; 
fol hier A., wenn er die Intervention unterlaflen hat, durd) das Ur— 
theil feines Rechtes verluftig werden? Die verneinende Antwort ergiebt 
fi für das gemeine Recht aus]. 3 pr. de pignoribus; fteht nun diefe 
Berneinung nit im Widerfprucdhe mit unferem Satze, daß die Feſtſtel— 
lungen des Thatbeftandes, hier die Feſtſtellung des nur Sjährigen Be: 
figes des N., rechtskräftig werden gegen Jedermann? — Der ſcheinbare 
Widerſpruch verfchwindet, wenn wir uns das oben ($. 3 a. &.) über das 
non-liquet-Urtheil Bemerfte ins Gedächtniß zurüdrufen: Die Aber- 
fennung eines Anfpruches erfolgt hier bloß auf Grund der Fiktion, 
daß eine nicht erwiefene Thatſache nicht wahr jei, während an fich 
die Schluffolgerung: „weil nicht bewiefen ift, daß A. die Sache zehn 
Jahre lang justo titulo etc. bejejfen hat, jo ift A. nicht Eigenthü- 
mer,“ eine falfche, ein formell nichtiges, ein gegen die Gefehe des 
Denkens verftoßendes Urtheil if. Daß die Wirkungen diefer Fiktion 
geradefo auf die Prozehparteien beſchränkt bleiben, wie die Wirfungen 
eines materiell nichtigen Urtheiles, ift fehr natürlih. In unferem Bei- 
fpiele aber hat der Richter, obwohl er ſcheinbar eine pofitive Thatfache 
den (nur) ahtjährigen Beſitz des N. feftftellt, in Wahrheit doch 
nur ein non-liquet ausgefprochen, nämlich den Beweis eines zehn- 
jährigen Befiges für nicht erbradt erflärt. Daß aud) eine 
Thatfache negativen Inhaltes Gegenitand der Beweisführung fein fann, 
ift heutzutage allgemein anerkannt; man denfe nur an den Ball, daf 
ein Grundeigenthümer das Erlöfchen einer ihn belaftenden Servitut 
durch Nichtgebrauch behauptet; ebenfo gewiß ijt aber, daß ein fol- 
cher Beweis in den feltenften Bällen vollitändig zu führen ift; der 
Ausſpruch: „es ift nicht bewiefen, dab . . iſt thatfächlich jehr ver- 
fhieden von dem Ausſpruche: „es ift bewiefen, daß nicht“, wenn die 
Geſetzgeb ung dem einen und dem anderen Ausſpruche dennoch die gleiche 
Wirfung beilegt, und damit Bemweisfälligfeit und Sachfälligfeit identi- 
fizirt, fo darf dies nur mit zwei Beichränfungen gefchehen: die Wir- 
fung darf fi), wie ſchon bemerkt, rüdwärts nicht über die Prozeßpar— 
teien hinaus erftreden, und die Barteien felbft dürfen in der Benußung 
aller Beweismittel, zumal der Eideszuſchiebung nicht befchränft werden; 
in Ddiefer Beziehung verdient der Reichsprogeßentwurf, welcher die Wie- 
deraufnahmeflage wegen neu entdedter Thatfachen und Bemeismittel 
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äußerſt beichräntt, Die Eideszufchiebung aber überall zuläßt, wo nicht 
voller Gegenbeweis erbradt ift, den Vorzug 3. B. vor der württemb, 
Prozefordnung, welche zwar Die bezeichnete Reftitution in ziemlichem 
Umfange zuläßt, Dagegen aber dem Gerichte die bedenkliche Befugnif 
einräumt, „Eideszufchiebung über Thatumftände, welche als ganz un- 
wahrſcheinlich ſich darftellen, als muthwillig zu verwerfen“: an. 
ftatt die Eideszufhiebung auszufchliegen, weil fie wahrfheinlid 
muthwillig ift, erhebe man Doch lieber die Unmwahrheit der vom Defe- 
renten behaupteten Thatſache zur Gewißheit und verhänge dann gegen 
den Fonjtatirten Muthwillen entiprechende Strafe! 

Was im BVBorftehenden über die Wirkungen ausgeführt worden: ift, 
welche die richterlichen Beftftellungen des Thatbeitandes des über das 
Eigenthum ergangenen Urtheiles auf denjenigen ausüben, welcher an 
der ftreitigen Sade eine Dienjtbarfeit beanfprucdht, eben das gilt 
auch”) für denjenigen, welcher ein Pfandrecht an der Sache zu haben 
behauptet: auch gegen ihn werden die richterlichen Bejtitellungen Des 
Thatbeftandes in jenem Prozeſſe, aber auch nur Diefe, rechtskräftig, und 
darum ijt die Intervention für ihn unter Umftänden eine Nothwendig- 
feit; die herrfchende Lehre zwar behauptet, das Urtheil im Eigenthuns- 
prozeſſe berühre den Pfandgläubiger dann niemals, wenn die Ber- 
pfändung dem Urtheile vorausgegangen fei; allein die Ausfprüche der 
römifchen Juriſten, auf welche Savigny fi) beruft l. 29 s 1, 1. 11 
$. 10 de exe. rei judie.. 1. 3 pr. de pignoribus), fagen dies feines: 
wegs, fie fprechen nur aus: „Wenn der Schuldner, welcher eine Sache 
verpfündet hat, hernach mit einem Dritten über das Eigenthum an 
diefer Sache einen Prozeß führt und denſelben verliert, jo folgt 
daraus nod nit die Hinfälligfeit Des Rechtes des Pfand- 
gläubigers*; und diefer Saß iſt nad) unferer Ausführung ebenfowahr 
als nad) der berrfchenden Lehre. — Eine ausdrüdlihe Anerkennung 

*) Es ift wohl kaum möthig zu bemerken, daß wir bier nur diejenigen Sätze 
entwickelt, welche fich nach ftrenger NRechtstonfequenz aus dem Wefen des Lrtheiles 
ergeben; durd die im öffentlichen Intereſſe gegebenen Beſtimmungen dev modernen 
Gejebgebung über den Erwerb von Grumdeigenthum und von bdinglichen Rechten, 
insbejondere vom Pfandrechte an ſolchem, werden natürlich diefe Sätze vielfach mobdifizirt; 
ihrer Entwidelung auch auf dem Gebiete der dinglichen Nechte wird darum nicht alle 
praftiiche Bedeutung abgeſprochen werden können; die richtige Theorie hinſichtlich der 
Wirkungen des Urtheiles läßt fich eben an den dinglichen Rechten am beften entwickeln, 
und wenn mın auch die Säte der Theorie auf dieſem Gebiete überwiegend nur theoretifche Be- 
deutung haben, fo laffen fie fi) dafür auf anderen Gebieten umſomehr praktiſch ver 
werthen; andererjeits ift es auch für die Gefetsgebung über die Rechte am Grundeigen— 


thum micht ohne Werth, wenn Klarheit darüber herricht, immiefern durch die neuen 
Beftimmungen das gemeine Recht geändert wird, 
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unferer Süße im Gebiete des Pfandrechtes vermögen wir nun allerdings 
aus den Ausſprüchen der römischen Juriften nicht nachzuweiſen; allein 
wenn diefelben auch dabei ftehen geblieben fein follten, die Bedeutung 
der Einrede der abgeurtheilten Sache darein zu ſetzen daß durch fie der 
Inhalt eines früheren Urtheiles, d. h. einer früheren Entfcheidung 
geltend gemacht werden follte, fo wäre dies, wie wir ſchon oben be- 
merft haben, fein Grund für die heutige Gefeßgebung, um nicht noch 
einen Schritt weiter zu gehen und anzırerfennen, dab vor Allem die 
objeftive Grundlage des früheren Urtheiles, d. i. der richterlich feit- 
geftellte Thatbeitand deffelben der Anfechtung in einen fpäteren Prozeſſe 
entzogen fein folle. Wir haben aber nicht einmal nöthig, einen auch 
nur theilweifen Widerſpruch zwifchen unferen Süßen und dem römifchen 
Rechte zuzugeben; wenn es uns gelungen ift nachzuweiſen, daß die für 
das römische Recht auch von der herrfchenden Lehre zugegebene Anerkennung 
der abfoluten Rechtskraft des Thatbeitandes bei den Urtheilen über 
Status: und Erbfchaftsflagen Feine Singularität ift und wenn fie 
von den römifchen Juriſten nirgends als eine ſolche behandelt wird, 
dann wird es Sache der herrfchenden Lehre fein nachzumeifen, daß diefe 
naturgemäße Anerkennung von eben diefen Juriften dem Thatbeftande 
anderer Urtheile verweigert worden ſei; und Ddiefen Nadmweis wird 
die herrfchende Lehre niemals liefern. 
8. 17. 
d) Urtheil über perfönlihe Anſprüche. 

Schließlich haben wir noch die Wirfung der Rechtskraft des That: 
beitandes Dritten gegenüber auf dem Gebiete des Obligationen- 
rechtes zu betrachten. Daß für die Wirfung des durch das Urtheil 
gefhaffenen förmliden Rechtes Dritten gegenüber hier fein 
Raum fei, wurde ſchon oben bemerkt (S. 12 a). Daß dagegen Die 
vechtsfräftigen Weftitellungen des Thatbeftandes aud) für die Redhts- 
verhältniffe Dritter von Erheblichfeit feien, wird durd das Weſen der 
perfönlichen Rechte nicht ausgeichloffen. Im klaſſiſchen römischen Rechte 
konnte übrigens die Wirfung des rechtsfräftigen Urtheiles auf Dritte 
in Folge des Inftitutes der Prozeßkonſumtion nicht leicht zur Sprade 
fommen; im neueften römifchen Nechte ift diefes Inftitut aufgehoben; 
allein wenn auch Iuftinian verordnet, daß Bürgen und Eorrealfchuldner 
nicht eher von ihrer Verbindlichkeit befreit werden jollen, als bis der 
verflagte Schuldner den Gläubiger befriedigt habe, jo läßt ſich hieraus 
nod nicht einmal ein Schluß darauf ableiten, ob die Bürgen u. f. w. 
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die thatfählichen Beftitellungen des gegen den Hauptfchuldner ergangenen 
Urtheiles anerkennen müffen oder nicht; nod) viel weniger darauf, ob 
ein den Schuldner abfolpirendes Urtheil unbedingt auch den Bürgen 
u. ſ. m. zu gut fomme. — Letztere Brage wird in allen denjenigen 
Fällen, wo der Schuldner abfolvirt wird, weil die Schuld nicht oder 
nicht mehr exiftire, zu bejahen fein, aber nicht fowohl in Folge der 
über die Wirkungen der Rechtskraft geltenden Grundfäge, als in Folge 
des Weſens der perjönlichen Anſprüche. Der Gläubiger hat gegen 
mehrere KRorrealfchuldner, bzw. gegen den Haupt-Sculdner und deſſen 
Bürgen nur einen Anſpruch; durch das Urtheil, welches ihn mit 
feiner Klage wegen Nichteriftenz des Anfpruches abmeift, wird Diefer 
total vernichtet (vgl. oben $. 5), auch wenn das Urtheil ungerecht 
oder materiell nichtig war; es wäre daher mit dem Wefen der Korreal- 
ſchuld unvereinbar, den (vernichteten) Anspruch gegen die am erften 
Prozeſſe nicht betheiligten Mitfchuldner weiter verfolgen zu laſſen. Zu 
diefem — übrigens beftrittenen: vgl. Windicheid, Pandeften $. 295 n 8 
— Ergebniß führt jedenfalls der (vevid.) Entwurf der Reichsprozeh- 
ordnung (88. 63, 66, 56); daß der Bürge oder Korrealfchuldner ein 
rechtliches Intereffe an dem Obfiegen des Haupt- oder Mitfhuldners 
hat, wird fi, zumal nach der oben erwähnten Konftitution Juftinians 
(1. 28C de fidejuss.) nicht leugnen laffen; er muß demnad) zur Neben- 
intervention zugelaflen werden; und da er „aus demfelben thatfächlichen 
und rechtlichen Grunde verpflichtet“ ift wie der Bellagte, fo ift feine 
Stellung mit Nothwendigfeit die eines Streitgenoffen; daraus ergiebt 
fid) weiter, Daß er gegen ein den Bellagten verurtheilendes Erfenntniß, 
ein Rechtsmittel einlegen kann, und wenn dieſes Erfolg hat, fo veriteht 
es fi) wiederum von felbft, daß Ddiefer Erfolg aud ihm gegenüber 
wirffam wird. — Daffelbe gilt von dem abfolvirendem Urtheile in dem 
alle einer aftiven Korrealobligation. 

Nicht in derſelben Weiſe wirft die Einheit der Korrealobligation 
im Balle eines verurtheilenden Erfenntniffes; war die Schuld 3. B. 
verjährt, der Richter hat aber in Bolge Rechtsirrthumes die Einrede 
der Verjährung verworfen, To ift Dur) das nichtige Urtheil allerdings 
eine Obligation, aber nicht eine Korreal-Obligation entjtanden, und der 
fpäter belangte angebliche Mitſchuldner ift in feiner Weife gehindert, 
ſich wiederum auf die Verjährung zu berufen: die Entfcheidung wirkt 
nicht gegen Korrealfchuldner, fo wenig wie gegen Solidar- oder Theil- 
Schuldner; darum aber dem verurtheilenden Erfenntniffe gegenüber den 
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am Prozeſſe nicht betheiligten Korrealſchuldnern —, und dem frei- 
ſprechenden oder verurtheilenden Grfenntniffe gegenüber den außerhalb 
des Prozefſſes ftehenden Solidar- oder Theilfehuldnern alle Wirfung ab- 
fprechen zu wollen, wäre entjchieden verkehrt; die richterlichen Beft- 
ftelungen des Thatbeftandes werden auc für und gegen fie redhtsfräftig. 
Die herrfchende Lehre feheint anderer Anfiht zu fein; Savigny 
(Bd. 6, ©. 468) führt das Beifpiel einer getheilten Obligation an: 
„Wenn ein Gläubiger oder Schuldner ftirbt und mehrere Erben hinter- 
„läßt, fo geht auf jeden Erben ein Theil des NRechtsverhältniffes über, 
„welches dann Gegenſtand eines jelbititändigen Rechtsftreites für Diefen 
„Erben werden fann. Das Urtheil über diefen Redtsftreit fol! 
„nun auf den dem andern Erben zufommenden Theil des 
„Rechtsverhältniffes feinen Einfluß Haben, obgleich Diefes 
„urſprünglich ein ungetrenntes Ganzes war, und daher die Gründe der 
„Entſcheidung meiſt gemeinfame fein werden.“ Zum Belege führt 
Savigny eine Pandeften-Stelle an, in welder gefagt ift: wenn gegen 
einen von mehreren Erben des Depofitars geklagt worden Sei, fo 
fönne mit Recht hernach noch gegen die übrigen geflagt werden, und 
die exceptio rei judicatae fomme diefen nicht zu Statten. Allein 
‚Damit ift denn doch wohl nicht mehr gefagt, als daß die übrigen 
Erben feine Einrede aus der zwifchen dem Kläger und ihrem Miterben 
ergangenen Entfcheidung ableiten, oder um in der Sprache des modernen 
BProzeffes zu reden: die Vernehmlaffung nicht unter Berufung auf Die 
früher ergangene Entſcheidung als auf eine prozeßhindernde Ein- 
rede ablehnen dürfen. Ift aber Die Klage gegen den Miterben abge- 
wieſen worden, weil derfelbe den Beweis dafür erbradt bat, daß der 
Erblaffer das Depofitum dem Kläger bereits zurüdgegeben oder daß 
daffelbe durch Zufall zu Grunde gegangen fei, fo würde gewiß fein 
römifcher Juriſt die Miterben verurtheilt haben, wenn fie, mit derjelben 
Klage belangt, aus irgend welchem Grunde (megen des inzmwifchen er- 
folgten Todes von Zeugen und dgl.) den Beweis der Rüdgabe oder 
des Unterganges nicht abermals zu führen vermodten. — Seither 
half man fi in folchen Fällen wohl damit, daß man eine Berufung 
auf die Alten des früheren Prozeſſes zulieh, in welchen die Angaben 
der geftorbenen Zeugen, der Inhalt einer verlorenen Urkunde u. |. mw. 
in extenso wiedergegeben waren; im mündlicden Verfahren müßte die 
Zuläffigfeit eines folchen Auskunftsmittels von vornherein bezmeifelt 
werden; und felbft feine Möglichkeit fällt zu einem großen Theile hin- 
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weg, wenn die Mündlichfeit und Unmittelbarfeit des Berfahrens, wie 
dies der Reichsprozeßentwurf beabfidtigt, in der Weife durchgeführt 
wird, Daß die Ausfagen der Zeugen nicht mehr protofollirt, ſondern 
nur das Refultat Ddiefer Nusfagen (alfo in unferem Falle die Thatfache 
der Zurüdgabe, des Unterganges des Depofitum) in den Thatbeſtand 
des Urtheiles aufgenommen wird. Wenn wirflid das für oder gegen 
den einen Theilfchuldner ergangene Urtheil den andern Theilfeyuldner 
gar nicht berührt, fo muß es dem Kläger zuftehen zu fagen: „wie der 
frühere Richter zur Weberzeugung von der Wahrheit diefer Thatſache 
gefommen ift, weiß id) nicht, er hat wohl die Zeugenausfagen falſch 
aufgefaßt; ich verlange, daß man die Zeugen abermals höre, vorher 
glaube ich an die Wahrheit der Thatjache nicht“; umd wenn der zweite 
Theilfchuldner die Zeugen nicht mehr zu ftellen vermag, jo muß der 
Richter ihn verurtheilen, wird aber je ein Richter hierzu fih ent- 
ſchließen? wird je eine Gefeggebung ihn hierzu verpflichten wollen? — 
Und ebenfo verhält es fi im alle einer Verurtheilung: N. bat an 
B. Waaren verkauft, B. hat für Zahlung des Kaufpreifes einen Bürgen 
&. geftellt; hernach verweigert B. Die Zahlung, weil er Die vertrags- 
mäßige Befchaffenheit der Waaren beanftandet; auf Grund des Gut- 
achtens von Sacjverftändigen wird aber feftgeftellt, daß die Waare 
vertragsmäßig war; fol hier fpäter &. die Erfüllung feiner Verbind- 
lichfeit davon abhängig machen dürfen, dab A. abermals den Beweis 
der Empfangbarkeit der inzwifchen längit verbrauchten Waaren liefert? 
Das Intereffe der Bürgen, Korrealfhuldner u. ſ. w. ift vollftändig 
dadurh gewahrt, daß ihnen die (Neben-) Intervention in dem erften 
Prozeſſe freifteht; und wir wiederholen hier: nur den auf Grund 
fontradiftorifcher Verhandlung und Beweisverfahrens erfolgten richter- 
lichen Beftftellungen fommt die materielle Rechtskraft zu, nicht 
auch den Beftitellungen eines Kontumacial-Urtheiles oder dem That- 
beftande, fofern er Geftändniffe und dgl. enthält. 

Noch find die Wirkungen der Rechtskraft in einem befonderen 
Falle des Obligationenrechtes zu berühren: Wenn dem Käufer die er- 
faufte Sade durch Richterfpruch wegen eines Mangels im Rechte des 
Berfäufers abgeſprochen wird, fo fteht dem Käufer der Regreß an den 
Verfäufer zu, jedod) liegt ihm die Verpflichtung zur Streitverfündigung 
ob; unterläßt er fie, jo ſoll er nad) der herrfchenden (vgl. dagegen 
Windfheid, Pandekten $. 391 n. 12) Lehre den Regreß nur haben, 
wenn er bemweijt, daß der Verkäufer den Berluft des Prozeſſes nicht 
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würde haben anwenden fönnen; und in feinem Falle fol er ihn haben, 
wenn ihm die Sache durch „ungerechtes* Urtheil (Windfheid a. a. O. 
nt. 8) entzogen worden if. Daß aber hier unter „ungerechtem“ Urtheile 
nicht das blos materiell ungerechte Urtheil in dem von uns gebrauchten 
Sinne, fondern das materiell nichtige, auf einem Rechtsirrthume des 
Richters beruhende Urtheil zu verftehen jei, dürfte nad) den von dem 
Suriften in J. 51 pr. de evictionibus für die injuria gebraudten 
Ausdrüden (imprudentia, sordes, stultitia judieis) aufer Zweifel 
fein; daraus folgt, daß bei erfolgter Streitverfündigung nicht blos die 
Reitftellungen des Thatbeftandes gegen den Berfäufer rechtskräftig werden, 
fondern daß Diefer auch, wenn er mit der Regreßklage belangt wird, 
die Bollftändigfeit des Thatbeftandes mwenigftens infoweit nicht bean- 
ftanden darf, als es fi um Zhatfachen handelt, weldhe er, nicht aber 
. aud) der Käufer, geltend zu machen in der Lage geweſen wäre. Dat 
Dagegen der Käufer die Streitverfündigung unterlaflen, fo ift es wohl 
zu weit gegangen, wenn Die herifchende Lehre ihm nun den nahezu 
unmöglichen Beweis auflegen will, daß der Prozeß auch unter Theil- 
nahme des Berfäufers hätte verloren gehen müffen; vielmehr wird 
der Unterlaffung nur die Bolge beizumeffen fein, daß der Verfäufer 
nunmehr dem klagenden Käufer gegenüber fid) auch darauf berufen kann, 
daß er im Stande gewefen wäre foldhe Thatſachen anzuführen, bei 
deren Kenntniß der Richter anders entfchieden hätte. 
8§. 18. 
Schluß. 

Baffen wir das Ergebnif unferer Erörterung in wenige Worte 
zufammen: auch für das heutige Recht müſſen wir, wie für das Flaf- 
fifche römiſche Recht, eine doppelte Bunftion der Einrede der abge- 
urtheilten Sache unterfcheiden, aber in ganz anderer Weife; das Urtheil 
welches durch Fein Rechtsmittel (Berufung oder materielle Nichtigkeits- 
lage) angefochten werden fann, erzeugt 

1) die Berufung auf die rechtsfräftige Entfheidung d. h. auf 
das durch die Entſcheidung geihaffene förmliche Recht, 

2) die Berufung auf die rechtskräftigen Beftftellungen, d. h. 
auf die durch den Thatbeſtand feftgeftellte materielle Wahrheit, 
auf den jeden Gegenbemweis ausfchließenden Ausſpruch des Richters da- 
rüber, welche Thatfachen wahr feien und welche nicht. 

Die rechtsfräftige Entfheidung wie die rechtskräftige Beftftellung 
wird wirkſam nicht blos zwifchen den Progekparteien, fondern aud) 
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gegenüber von Dritten, erftere für die Zufunft, letztere für die Ver— 
gangenheit; die Wirkung der rechtsfräftigen Beftitellung ift eine ab- 
folute, fie wirft auch auf die — angeblichen — Rechte Dritter, weld)e 
eben darum zum Anſchluß an eine der Prozeßparteien (zur Nebeninterven- 
tion) berechtigt und, wenn fie vor möglichem Schaden fi) bewahren 
wollen, genöthigt find; die Wirkung der rechtsfräftigen Entfheidung 
ift nur eine relative, d. 5. fie fpridht nur aus, dab das Recht des 
Obfiegenden ftärfer fei, als das Recht des Unterlegenen, nicht aber, daß 
es abjolut unanfechtbar, ftärfer fei, als das eines jeden Dritten; hält 
ein Dritter fein Recht für ftärfer, als das Recht beider Prozeßparteien, 
jo hat er kraft pofitiver Gefegesbeftimmung das Recht zur 
(Daupt-) Intervention, eine Nöthigung hierzu befteht aber für ihn 
nicht. 


XV. 
Zur Verbeſſerung der deutjchen Aktien-Geſetzgebung. 


Bon Herrn Dr. Wachtel in Leipzig. 


Die Kodififation des deutichen Handelsrechtes in dem allgemeinen 
deutfchen Handelsgeſetzbuche bezeichnet einen dev bedeutfamften Abſchnitte 
deutfcher Nechtsentwidelung. Die Wichtigkeit des Verkehrslebens für 
die Entwidelung der Völker nicht nur in ihren eigenen, inneren An- 
gelegenheiten, fondern aud) ihrer internationalen, politifchen wie wirth- 
Ichaftlihen, Beziehungen zu einander ift in Diefem Iahrhundert fo 
mächtig zu Tage getreten, dab die Nothwendigfeit befonderer gefek- 
licher Beitimmungen über die von dieſem Verkehre betroffenen Ber- 
hältniſſe längft unbeftritten if. Auch daß dieſe den Verkehr vegelnden 
Gefege in möglichit weiten territorialen und Tegislativ » politischen 
Grenzen zu halten jeien, wird faum mehr von Iemand angefodten. 
Gehen doch bereits Einzelne fo weit in ihren Ideen und Anfprüchen 
an die Gefeßgebung, daß fie die Herftellung eines internationalen Han- 
dels- und Wechſelrechtes befürworten, ja für nothwendig erklären. 

Es kann hier nit meine Aufgabe fein, dergleichen weitaus- 
Ichauende Probleme, deren Ausführung, wenn überhaupt möglich, jeden- 
falls noch in weiter Berne ruhen würde, der Kritif zu unterziehen. 
Ih will hier nur Fonftatiren, daß die Kodififation Des deutſchen Han— 
delsrechtes, wie fie endlich nad) mehr als zwanzigjährigen, vergeblichen 
Verſuchen durch die zu Ddiefem Zwecke in Folge des Beichluffes Des 
ehemaligen Bundestages vom 18. Dezember 1856 am 15. Januar 
1857 zufanmengetretene Konferenz in Nürnberg nach vierjähriger Thü- 
tigfeit derfelben zu Stande und alsdann in faft ſämmtlichen zum da- 
maligen deutfchen Bunde gehörigen Staaten zur Einführung Fam, ein 
in der That unabweisbar gewordenes legislatorifhes Bedürfniß befrie- 
digte. Wie ftarf dies Bedürfnig nad einer einheitlichen deutſchen 
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Handelsgejfeggebung war, dafür hat man einen Maßitab, wenn man 
erwägt, daß, — obgleih damals ein für ganz Deutfchland gemein- 
ſchaftlicher gejeßgebender Baftor nicht vorhanden war — trogdem das 
deutſche Handelsgeſetzbuch in Fürzefter Friſt in faft ganz Deutfchland 
Geltung erlangte und fo, wenn auch nicht formell, doch faktiſch 
gemeines deutſches Recht wurde, obſchon es überall als parti- 
fulares Recht eingeführt war. Diefem inneren Bedürfniß nad 
einer einheitlichen Gefeßgebung auf dem Gebiete des Handels und Ber- 
fehres haben wir es auch zu verdanken, daß feiner der deutfchen Par— 
tifularftaaten irgendwelche mwejentlihe Abänderungen an dem von der 
Nürnberger Konferenz ausgearbeiteten und vom Bundestage gutge- 
eigenen Entwurfe machte. Durd) das Norddeutiche Bundesgefeg vom 
5. Juni 1869, die Berfailler Verträge vom 15. und 25. November 
1870 und das deutfche Keichsgefek vom 22. April 1871 wurde aud) 
der legte formelle Mangel bezüglid der einheitlhichen Einführung 
und Geltung des allgemeinen deutfchen Handelsgeſetzbuches befeitigt 
und jegt ift daffelbe gemeines deutſches Recht im vollen Sinne 
Des Wortes. 

Die Anerkennung, welche das deutſche Handelsgeſetzbuch ſowohl 
in den Kreifen des Handels, wie der maßgebenden Bertreter der Redhts- 
wiſſenſchaft, namentlicd) in Bezug auf feine Redaktion, und den ‚praf- 
tiihen Werth feiner Beftimmungen zu Anfang feines Erjcheinens fait 
allgemein fand, wurde indeß jehr bald bezüglich einiger Abjchnitte 
dejlelben angefochten Es waren dies vorzüglid) im II. Buch der von 
der Kommanditgefelihaft auf Aftien bandelnde zweite Abfchnitt des 
zweiten Titels und der dritte Zittel, welcher von der Aftiengefell- 
Ihaft handelt. Die Angriffe richteten fich hauptſächlich gegen Diejenigen 
Beftimmungen, welde die Grridtung von Kommanditgeſellſchaften auf 
Aftien und von Nftiengefellfhaften von der ftaatlihen Genchmigung 
abhängig machten und gingen urfprünglich weniger von Iuriften, als 
vielmehr von den Vertretern der in der Wirthichaftslehre fogenannten 
„Mancheftertheorie” aus, derjenigen volfswirthichaftlichen Partei, welche 
auf allen wirthfchaftliden Gebieten vollfte Sreiheit fordert, als deren 
Dogma ihr befanntes: „„Laissez faire, laissez aller!‘ verfündet und 
jede Einmifchung und Beauffihtigung des Staates in dergleichen Din- 
gen, insbefondere was die Aftiengefelichaften betrifft, nicht nur für 
unnüß, fondern fogar für ſchädlich und gefährlid, erflärt. Die lebhafte 
Agitation Diefer Partei, melche bis vor Kurzem in wirthichaftlicden 
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Angelegenheiten in Deutfchland dominirte, brachte es dahin, daß Kory- 
phäen der Jurisprudenz fi eingehend mit diefer Frage beichäftigten 
und unter ihrer Aegide auf dem Juriitentage in Heidelberg (1869) 
Beichlüffe gefaßt wurden, welche den Intentionen der Mancdeftermänner 
vollftändig entſprachen, indem die Oberauffidt des Staates über die 
Aktiengeſellſchaften entjchieden verurtheilt wurde. 

Es iſt befannt, daß die Verhandlungen und Beichlüffe des deut- 
ſchen Juriftentages auf die Rechtsentwidelung in Deutjchland, zumal 
auf vorliegende Sragen der Geſetzgebung nicht ohne Einfluß find. Da- 
duch und duch den Umftand, daß im morddeutichen Neichstage die 
Majorität der Abgeordneten nur allzu geneigt war, den Wortführern 
der in demſelben jtark vertretenen Mandhefterpartei folgend in verba 
magistri jurare, erklärt jich das BZuftandefommen des norddeutjchen 
Bundesgefeßes vom 11. Juni 1870, welches die Beftimmungen des 
deutfchen Handelsgefegbuches über die Nftien- und Kommandit - 
Aftiengefelfchaften ganz im Sinne der bezeichneten Partei wefentlich 
alterirte und modifizirte. 

Man bat dem norddeutichen Reichstage vielfach den Vorwurf 
gemacht, bei feiner legislatoriſchen Thätigfeit mit allzugroßer Haft oft 
ohne gehörige Prüfung der Vorlagen vorgegangen zu fein. Es würde 
mir ſchlecht anftehen, wollte ih in diefen im Allgemeinen gegen eine 
gefeßgebende deutiche Berfammlung erhobenen Borwurf mit einftim- 
men. Was jedod) das Geſetz vom 11. Iuni 1870 betrifft, fo kann 
ih nit umhin zu behaupten, daß mehrere und gerade fehr wichtige 
Beitimmungen in demfelben nit nur der rechtswiſſenſchaftlichen 
Logik, fondern auch der praftifhen Zwedmäßigfeit geradezu 
widerſprechen. Die Bolgen diefer Beftimmungen haben feit der furzen 
Beit ihrer Geltung ſich bereits in jo augenfälliger verderblicher Weife 
geäußert, daß alle wirthſchaftlichen Kreiſe in Deutfchland, die Einen 
mehr, die Anderen weniger, davon betroffen worden find. Der ſchwere 
Mißbrauch, welcher mit der durch das Geſetz vom 11. Juni 1870 be- 
deutend erweiterten Rreiheit in der Gründung und Leitung von 
Aftiengefellihaften meift ungeftraft getrieben werden konnte und getrie- 
ben wurde, ift zu notoriſch, als daß ich nöthig hätte, mich des Weite- 
ren darüber auszulaffen. Hat doch der jegige preußifche Dandelsmini- 
fter felbft in einem unter dem 28. Mai d. I. an die Vorſtände der 
preußifchen Handelsfammern erlaffenen Eirkulare fich dahin ausgeſpro— 
hen: „daß die Gründung und weitere Entwidelung der in die Form 
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der Aktiengeſellſchaft gefleideten gewerblichen Unternehmungen im Laufe 
der legten Jahre nicht ohne erhebliche Ausſchreitungen vor 
ſich gegangen, hierdurch aber auch die Frage nahegelegt fei, ob nicht 
die dur) das Gefeg vom 11. Juni 1870 gegen Umgehungen, Täu— 
Ihungen und andere Mißbräuche aufgerichteten Garantieen — unbe- 
fchadet der freien Bewegung des Verkehres — einer Erweiterung fähig 
und bedürftig ſeien.“ — Zur Vorbereitung der Entſcheidung über diefe 
Frage wird die Mitwirkung Der Organe des Handelsftandes in An- 
ſpruch genommen, indem der Handelsminifter Diefelben um Mittheilung 
von Vorſchlägen erſucht, welche jedoch möglichſt eng an beftimmte 
thatſächliche Vorgänge ſich anfnüpfen und auf eigene Erfahrungen 
gegründet fein ſollen. 

Man darf wohl die Frage aufwerfen, ob der preußifche Handels— 
minijter mit dieſem Cirkulare an die Vorftände der Handelsfammern 
firh, wie man zu fagen pflegt, an die richtige Adreſſe gewandt hat, da 
es befannt ijt, Daß gerade unter den Mitgliedern der Handelsfammern, 
den Vertretern der baute finance, ſich nicht Wenige befinden, welche 
den ftärkfiten Mißbrauch mit den durch das Gefe vom 11. Juni 1870 
gewährten Freiheiten getrieben haben, von Soldyen aber fich nicht er- 
warten läßt, dab fie in ihren Antworten fich felbjt anflagen werden. 
In der That find auch die mir bis jegt zu Geficht gefommenen Rüd- 
äußerungen der Handelsfammern fo rojenroth gefärbt, jo voll des Lobes 
der beſtehenden Aktiengejeßgebung, daß von diefer Seite geeignete 
Vorſchläge zur Verbeſſerung derjelben faum zu erwarten find. 

Wie dem auch ſei, — die Verbeſſerungs« Bedürftigfeit 
der deutjchen Aktiengeſetzgebung ijt von einer gewiß; für Fompetent zu 
erachtenden Stelle öffentlih anerfannt. Es dürfte daher eine ſowohl 
zeitgemäße, wie müßliche Aufgabe fein, fih mit dieſer Tegislativen 
Frage zu befchäftigen. 

Wenn man nun bedenkt, daß vor kaum drei Jahren erft ein in 
das Aktienweſen To tief eingreifendes Gefeg, wie dasjenige vom 11. 
Juni 1870, erlaffen worden ift, die beflagenswerthen Ausfchreitungen 
auf dem Gebiete des Aktienweſens aber gerade feit diefer Zeit in frü- 
her nicht gefannter Weife hervorgetreten find, fo liegt Die Schlußfol⸗ 
gerung nahe, daß die Beſtimmungen des fraglichen Geſetzes ſelbſt an 
dieſen Ausſchreitungen nicht geringe Schuld tragen. Und in der That 
hoffe ich im Nachfolgenden den Beweis zu liefern, daß einzelne Be: 
ſtimmungen des Gefeges vom 11. Juni 1870 Ausfchreitungen nicht 
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nur verfchuldet, jondern geradezu provoziert haben. Daß bei foldden 
Erfcheinungen — „die gegen Umgehungen, Täufcdungen und andere 
Mißbräuche aufgerichteten Garantien einer Erweiterung fühig und be- 
dürftig find,“ — ift gewiß nicht zu bezweifeln; viel weniger aber dürfte 
es jchwer fallen, dieſen Ausichreitungen für die Zukunft dadurch vor- 
zubeugen, daß man Diejenigen gejeglichen Beſtimmungen, melde fie 
hervorgerufen haben, zunächſt wieder befeitigt. Freilich ganz unbeſchadet 
der freien Bewegung des Verfehres wird dies faum angehen, aber ich 
geftatte mir auch Zweifel an dem Werthe und der Berechtigung einer 
Kreiheit zu äußern, welde die gewiſſenloſe Habgier ungeftraft zum 
wirthichaftliden Ruin vieler Anderen, oft am Aftienwefen ganz un- 
betheiligter Berfonen ausbeuten Fann, während fie dem in ehrlicher und 
gewiflenhafter Weife an Altien-Unternehmungen Betheiligten Feine be- 
fonderen Bortheile gewährt. Wenn die wirthichaftliche Weisheit der 
Vertreter des „„Laissez faire! - Prinzips ihre legten Konfequenzen 
in der Gefehgebung ziehen dürfte, jo würde fchliehlich jede Art des 
Ermwerbes, welche nicht, wie offener Raub und Diebftahl, ohne Weiteres 
dem Strafgefege unterfällt, zu rechtfertigen fein. Wie zwedlos aber 
würde Dann Die Gefeßgebung ſich abmühen, Garantieen gegen Aus- 
Ichreitungen auf dem Gebiete des Aktienweſens aufzurichten ! 

Offenheit und Klarheit der Verhältniffe find die Borbedingungen 
des Vertrauens, ohne welches eine gedeihliche Entwidelung von Handel 
und Verfehr nicht möglic it. Demgemäß und in der Erfenntniß der 
allgemeinen, die Einzelintereffen überwiegenden, Bedeutung von Handel 
und Verkehr haben die Handelsgefege aller Völker einen gemillen Grad 
von Bublizität, die Einen mehr, die Anderen weniger, bezüglich der 
dem Handelsrechte unterfallenden thatfächlichen Berhältniffe erfordert. 
Dem deutſchen Charakter und Rechtsbewußtſein entjprechend hat das 
allgemeine deutſche Handelsgeſetzbuch das Erforderniß der Publicität in 
weitefter Ausdehnung anerfannt und angeordnet. Es ift wohl kaum 
ein Zitel dejjelben, in welchem dies Grundprinzip nicht in der einen 
oder anderen Beitimmung zu Tage träte. Ich weife nur auf die 
Defientlichfeit des Handelsregifters und auf die immer wiederfehrende 
Beftimmung des deutſchen Handelsgefeges bin, wonach alle irgendwie 
wefentlichen, die Gefchäftserrichtung und den Gefchäftsbetrieb des 
Eingellaufmannes fowohl wie aller hauptfächlichen Arten von Handels- 
— bzw. Altien-Gefellichaften (nur die ftille Gefelfchaft ift davon aus- 
genommen) betreffenden perſönlichen wie ſachlichen Verhältniſſe in das 
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Handelsregifter eingetragen und veröffentlicht werden müflen, ehe 
fie rechtliche Geltung erlangen. 

In dies Grundprinzip der Deffentlichfeit, diefen ftarfen Wal 
gefunder wirthichaftlicer Zuftände, hat Das Geſetz vom 11. Juni 1870, 
welches beſtimmt fein follte, das deutfche Handelsgefeß zu verbeffern, 
eine Breſche gelegt, welche alsbald von den lauernden Beinden foliden 
Handels und redlichen Erwerbes zu einem räuberifchen Einfalle in alle 
wirthichaftlichen Gebiete benutzt wurde. 

Ih meine Die in den Artikeln 209a und 2095 deseGeſtzes vom 11. 
Suni 1870 enthaltenen Klaufeln, welche eine Umgehung der fonft bei der 
Errihtung von Aftiengejellfihaften bezüglich aller wichtigen Umstände 
und Beſchlüſſe erforderlichen Publizität in der leichteften Weife ermöglichen. 

Artifel 209a lautet: 

„Nach der Zeichnung des Grundfapitales bat eine Generalver- 
jammlung der Nftionaire auf Grund der ihr vorzulegenden Be- 
Icheinigungen duch Beſchluß feitzuitellen, daß das Grundkapital 
vollftändig gezeichnet und daß mindejtens zehn Prozent, bei Ver— 
jiherungsgefellfchaften mindeftens zwanzig Prozent auf jede Aktie 
eingezahlt find, fofern nicht der Geſellſchaftsvertrag zwifchen 
den ſämmtlichen Aitionairen abgeichloffen und darin die 
Erfüllung jener Erforderniffe anerfannt ift. 

Ueber den Beſchluß ift eine gerichtliche oder notarielle Urkunde 
aufzunehmen.“ 

Artifel 2095 lautet: 

; „Denn ein Aftionaiv eine auf das Grundkapital anzurechnende 
Einlage macht, welche nicht in baarem Gelde befteht, oder wenn An— 
lagen oder fonftige Vermögensftüde von der zu errichtenden Gefellichaft 
übernommen werden follen, jo ift in dem Gefellichaftsvertrage der 
Werth der Einlage oder des VBermögensftüdes Feftzufegen und die Zahl 
der Aktien oder der Preis zu bejtimmen, melche für diefelben gewährt 
werden. Jeder zu Gunjten eines Aftionaires bedungene befondere Vor— 
theil ift im Gejellichaftsvertrage gleichfalls feſtzuſetzen. 

Nach der Zeichnung des Grundfapitales muß in den Bällen, welche 
in dem vorjtehenden Abfage bezeichnet find, fofern nit der Gefell- 
Thaftsvertrag zwiſchen den fämmtliden Aktionairen abge- 
ſchloſſen ift, die Genehmigung des. Bertrages in einer General-Ber- 
fammlung der Aftionaire durd; Befchluß erfolgen u. ſ. w. 

Dur diefe in den vorjtehend aufgeführten Paragraphen durch 
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gefperrte Schrift kenntlich gemachten Klaufeln hat das Geſetz Die 
„Sründer* förmlich darauf Dingewiefen, mindeftens ihnen die Mög- 
licheit offen gelaflen, Alles das, was fie bei Errichtung einer Aftien- 
gefellichaft zum Nachteile der ſpäteren (eigentlichen) Aftionaire unter 
fi und für fich abmachen wollten, im Geheimen zu befäließen 
und auszuführen, indem fie ſämmtliche Aftien zeichneten und fodann, 
„ſämmtliche Aftionaire“ repräfentirend, die vorgefchriebene General- 
verfammlung abhielten, vefp. den betreffenden Gefellfchaftsvertrag ab- 
fchloffen und darin anerfannten, daß den gefeglichen Erforderniffen ge- 
nügt ſei. Natürlich, nichts einfacher als dies, Fonnten fie doch jagen: 
„Inter nos sumus augures!“ -- 

In der bezeichneten gefeglichen Musnahmebeftimmung liegt meines 
Erachtens eine vollftändige Verkennung der rechtlichen Natur des Aftien- 
wefens. Sie fann nur der gewiß irrigen Annahme entjprungen fein, 
daß wenn ſämmtliche Aftionaire irgend Etwas im Geheimen De- 
Ichliegen und mit einander abmaden, dies Feinen Anderen verleken 
fünne nad) dem Grundfaße: — volentibus non fit injuria. Allein 
man hat dabei nicht nur die rechtliche Natur der Nftiengefellichaft, 
vefp. der Aktie ſelbſt, als des eigentlihen NRepräfentanten der 
Rechte an die Aftiengefellfhaft, ſondern auch die praftiiche Erfahrung 
außer Act gelaffen, daß ein gänzlicher Wechſel der Aitionaire außer- 
ordentlich jchnell jeder Zeit eintreten fann und regelmäßig furz nach 
der Begründung der Aftiengefellichaft eintritt, indem die „Jäntmtt- 
lihen Aktionaire“, die „erjten Zeichner” ja erft dann anfangen, 
ihren Zweck zu erreichen, d. h. an den Aktien Geld zu verdienen, 
wenn jie aufhören Aktionaire zu fein, weshalb fie ſich meiſt 
ihres Befiges an Aktien fo raſch und jo vollftändig als möglich zu 
entäußern ſuchen. Die Käufer der Nftien und alle jpäteren Befiger 
derfelben aber werden in den feltenjten Fällen in der Lage fein, von 
allen die Begründung der Aftiengefellfchaft betreffenden Angelegenheiten, 
namentlich von den beftehenden geheimen Berträgen der „erften Zeichner“, 
der früher einmal „ſämmtlichen Aktionaire“ Kenntniß zu erhalten. 
Das jo ominös gewordene Kapitel der- „geheimen Verträge” bei Aftien- 
gefellfchaften ift Durch das Gefeß vom 11. Juni 1870 gewiffermaßen 
legalifirt worden. Geheime Verträge widerftreiten aber ganz und gar 
der rechtlichen Natur des Aftienwefens. Denn, während bei allen 
anderen geſellſchaftlichen Formen, welche das deutjche Handelsgeſetz Fennt, 
das perfönlide Intereffe der dabei Betheiligten wefentlid in den 
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Vordergrund tritt, wie foldes auch in den Beſtimmungen über die 
unbedingte- und unbeſchränkte Haftpflicht der ZTheilnehmer an der 
offenen Handelsgefellfchaft, ſowie der perfönlich haftenden 
Gejellfhafter bei der Kommanditgefellfchaft ungmeifelhaft zum 
Ausdrud Fommt, fo exiftirt bei dev Aftiengefellfchaft ein derartiges 
oder Ahnliches perfönliches Moment durchaus nit. Der Grund- 
charakter der Aktiengeſellſchaft prägt fih in der rein ſachlichen Ber: 
einigung Der einzelnen, durchaus gleichen Kapitalantheile, der 
Nftienantheile zum Gefellihaftsfonds, zum Grundfapital, aus. Die 
Perſönlichkeit des Aktionaires tritt gänzlich in den Hintergrund, von 
einer Haftbarkeit deſſelben über den Betrag feiner Altienantheile hin- 
aus ift überall nicht Die Rede und jo ift cs eigentlich die Aktie jelbit, 
das jeder Zeit übertragbare Dokument über einen Antheil am Gefell- 
Ichaftsvermögen, welche die Rechte und Pflichten der Aktiengeſellſchaft 
repräfentirt. Die Generalverfammlung der Aftionaire ijt nichts als 
die Behufs rechtlicher Neuerung nothwendige Perfonififation des Ge- 
fellichaitsfapitales, Vorftand und Auffichtsrath die Fortdauernde, zur 
Verwirflihung des Gefellichaftswillens nothwendige NRepräfentation 
jener ftets nur vorübergehend in die Erſcheinung tretenden Perſoni— 
fifation des Gefellichaftsfapitales durch die Generalverfammlung der 
Aktionaire. Bei Diefem fo vollftändigen Mangel eines perfönlichen 
Glementes bei der Aftiengefellichaft, it es meines Erachtens ein Berjtoß 
gegen die juriftifche Logik, welcher in Den bezeichneten Klaufeln der 
Art. 209a und 2096 des Gefehes vom 11. Juni 1870 zu Tage tritt. 
Durch Ddiefelben ift nämlich die Perſönlichkeit der Aftionaire in eine, 
dem Wejen und Zwecke der Aktiengeſellſchaft vollftändig widerfprechende, 
rechtlihe Pofition gebracht worden. Indem das Geſetz dann, „wenn 
derGeſellſchaftsvertrag zwiſchen den ſämmtlichenAktionairen 
abgeſchloſſen und darin die Erfüllung geſetzlicher Erforder— 
niffe anerfannt iſt,“ die font bezüglid; aller wichtigen, die Attien— 
geſellſchaft betreffenden Verhältniſſe erforderte Publizität bezüglich der 
bei der Errichtung einer Aktiengeſellſchaft fo außerordentlidy wichtigen, 
in den Art. 209a und 2096 behandelten Punkte lediglih in das Be- 
lieben der „Gründer“, der „Jämmtlichen Aktionaire“ geitellt hat, Hat 
es das Grundprinzip des Handelsgefegbuches durch eine höchſt unglüd- 
liche Ausnahme durchbrochen und fo dem unfoliden Gebahren in der 
jegt in fo trauriger Weife beendeten Gpoche der Gründung von Aktien: 
geſellſchaften ſelbſt Vorſchub geleiftet. 
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Die rechtliche Natur des Aktienweſens erfordert vollfte, ausnahms- 
loſe Bublizität, denn bei dem heutigen Berfehre in Aftienwerthen 
wechfelt das Publikum der Nftionaire an jedem Tage in mehr 
oder minder ausgedehnter Weife. Es muß daher nicht nur jeder 
jeweilige Aftionair, jondern Jedermann aus dem Bublifum 
fih jeder Zeit volle Kenntniß über Die einſchlägigen WBerhältniffe 
der Aftiengefelichaften verfhaffen fünnen. Die Aftien - Gejellfhaften 
find Inftitute von öffentlidem Charafter und allgemeiner, das 
wirthſchaftliche Geſammtwohl intereffirender Bedeutung. Ebenfo, wie 
die Gefeggebung faſt aller civilifirten Völker die Gültigkeit einer 
Hypothek abhängig maht von deren Eintragung in die öffentlichen 
Grund: und SHypothefenbücer, durch deren Einfiht Iedermann fich 
genaue Kenntniß vom ungefähren Werthe und der Belaftung eines 
Grundftüdes verſchaffen kann, ebenfo und nad) meiner Meinung in noch 
viel höherem Grade — da das Aktienweſen neuerdings für die Volls- 
wirthichaft eine weit größere Bedeutung als das Sypothefenwefen er- 
langt hat — hat die Gefehgebung die Aufgabe, für die größtmögliche 
Sicherheit auf dem Gebiete des Aktienwefens dadurd) zu forgen, daß 
fie die Gültigkeit aller auf ein Aftienunternehmen bezüglichen Ver— 
träge, felbftverftändlich ſoweit fie nicht deſſen eigenen Gefchäftsbetrieb 
betreffen, namentlich aller deffen Errichtung und Leitung betreffenden 
Abmahungen von deren Eintragung im Handelsregifter und auszugs- 
weifen Veröffentlichung abhängig madjt. Was würden felbft die Anhänger 
der Manchefterfchule dazu jagen, wenn ein Sypothefengefeg, welches im 
Uebrigen die rechtliche Gültigkeit der Hypothefen von deren Eintragung 
im öffentlichen Grundbude abhängig macht, eine Nusnahme geftatten 
würde, welche dahin ginge, daß der Grundftüds-Eigenthümer im Ein- 
verftändniffe mit den Sypothefengläubigern Hypothefen an feinem Grund- 
befige mit vechtliher Wirkſamkeit auc Dritten gegenüber bejtellen 
fönne, auch ohne daß fie im Hypothefenbuche eingetragen würden? Wäre 
damit nicht die ganze Deffentlichkeit und die dadurch bedingte Sicherheit des 
Hypoth ekenweſens illuſoriſch gemacht? Ohne Imweifel! — Und ganz 
daffelbe haben die Ausnahmebeitimmungen in den Art. 2092 und 2095 
des Geſetzes vom 11. Juni 1870 auf dem Gebiete des Aktienweſens 
bewirkt. Es wird daher die Aufgabe der gefeggebenden Faktoren des 
deutjchen Reiches fein, im allgemeinen Intereſſe aller wirthichaftlichen 
Kreife Deutihlands — das Gefeg hat ja, wie ich oben ausgeführt, 
jegt im gefammten Gebiete des deutfchen Reiches Geltung erlangt — 
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Die bezeichneten Ausnahmebeftimmungen baldinöglichit wieder aufzuheben 
und dadurch weiterem durch Ddiefelben ermöglichten Schaden für Die 
Zufunft vorzubeugen. Niemand, welcher ein folides Unternehmen be- 
gründen und als Aftionair fi) daran betheiligen will, fann und wird 
die VBeröffentlihung der daffelbe betreffenden Verhältniffe und Verträge 
zu fcheuen haben, der unfoliden Gebahrung aber foll und muß die 
Gefeggebung, welche über den Intereffen Aller zu wachen Hat, fid 
entgegenftellen. war bin ich nicht fo ſanguiniſch zu glauben, daß, 
troß aller Vorforge der Gefege, profeffionelle Betrüger nicht noch Aus— 
wege finden werden, weldye unter Umjtänden eine Täuſchung des 
Publikums ermöglichen; allein ich bin überzeugt, daß durch eine vom 
Geſetze zu erfordernde ausgedehnte und ausnahmslofe Publizität nicht 
nur dem Publikum die Augen geöffnet, ſondern aud den Gründern 
von Aktiengeſellſchaften heilfame Reſerve auferlegt wird. 

Mit der Hefeitigung der mehrfach erwähnten NAusnahmebeftimmungen 
der Art. 209a und 2095 des Gefeßes vom 11. Juni 1870 allein 
wirde jedod) die die Aftien-Gefeggebung verbeflernde Hand ihr Werf 
nicht vollendet haben. Ich geftatte mir daher im Nachfolgenden Ddie- 
jenigen Vorschläge zu machen und zu begründen, welche ich für geeignet 
haite, die beftehende Aftien-Gefeggebung in, den faktiſchen Verhältniffen 
auf dem Gebiete des Aktienweſens entfprechender, heilfamer Weife zu 
reformiren. Ich verfolge dabei naturgemäß die bejtehenden gefeglichen 
Beftimmungen, werde aber auch diejenigen Punkte, welche der preußifche 
Handelsminifter in dem bereits erwähnten Eirfulare an die preußifchen 
Handelsfammmern vom 28. Mai d. I. berührt hat, in den Kreis 
meiner Betrachtungen ziehen. 

Aus den oben bereits für Die Nothwendigkeit einer ausgedehnten 
ausnahmsloſen Publizität bezüglich aller bei der Errichtung einer Aktien— 
Geſellſchaft weſentlichen Vorkommniſſe angeführten Gründen geht mein 
nächſter Vorſchlag dahin: 

Im Art. 209 à des Geſetzes vom 11. Juni 1870 den Paſſus: 
„Sofern nit der Gefellfchaftsvertrag zwiſchen den 
fämmtlichen Aktionären abgeichloffen und darin die 
Erfüllung jener Erforderniffe anerfannt ift;“ 

jowie im Art. 209b ibid. den Paſſus; 
„lofern nit der Gefellfchaftsvertrag zwiſchen den 
ſämmtlichen Aktionären abgeſchloſſen ift“ 
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zu ftreichen, dem Art. 209 ibid. jedoch noch eine Ziffer 13 anzufügen, 
welche etwa zu lauten hätte: 

(Der Eingang des Art. 269 ift: „Der Gefellfchaftsvertrag muß 
insbefondere beſtimmen:“ folgen alsdann die zu beftimmenden 
Gegenjtände unter Ziffern 1—12). 

13) in den Bällen, in melden der Art. 209 b diefes Gefehes 
Anwendung findet, die in Gemäßheit diefes Nrtifels abgeſchloſ— 
jenen Verträge, reſp. feitgefehten Beftimmungen.” 

Berner würde dem Art. 210 ibid. eine Ziffer 7 anzufügen fein, welche 
etwa lauten würde: 

(Der Vorderſatz iſt: „Der (vom Handelsgerichte zu veröffentlichende) 
Auszug muß enthalten:“ folgen 3iffer 1-—-6.) 

7) in den Fällen des Art. 2095 die in Gemäßheit diefes Arti- 
kels feftgejeßten Bejtimmungen.“ 

Der Art. 211 ibid. würde in folgender Weife zu ergänzen fein: 

(Im nachfolgenden Texte des Art. 211 find die zu ergänzenden 
Beitimmungen gefperrt gedrudt.) 

„Bor erfolgter Eintragung in das Handelsregifter und im Auszuge 
erfolgter Veröffentlihung des Geſellſchaftsvertrages bejteht 
die Aftiengefellfchaft als foldde nicht. Die vor der Eintragung und Ber- 
öffentlihung gefchehene öffentlide Subffription auf Nftien 
oder Nftienantheile, fowieder Kauf, baw. Verfaufvonfolden 
bat feine rehtlihe Wirkſamkeit; die etwa ausgegebenen Aktien 
oder Aftienantheile find nichtig. Die Ausgeber find den Beſitzern für 
allen durch Die Ausgabe verurfadten Schaden folidarifd verhaftet. 
Wenn vor erfolgter Eintragung in das Handelsregifter und der aus- 
zugsmweifen Beröffentlihung des Gefellfchaftspertrages im 
Namen der Gefellfichaft gehandelt worden ift, fo haften die Handelnden 
perfönlich und ſolidariſch.“ 

Diefe ergänzenden Beftimmungen des Art. 211 follen und werden 
verhindern, daß Die zum Schutze des Publikums erforderliche Publizi- 
tät eine halbe Maßregel bleibe, wie fie es bei der bloßen Eintragung 
in das Handelsregifter erfahrungsgemäß if. Das Handelstegifter, ob- 
Ichon öffentlih) und zu Jedermanns Ginficht bereit, wird doch von 
MWenigen nur benußt werden fönnen, um fich über die Verhältniſſe 
einer Aftiengefelfchaft zu informiren. Die faktifche Unmöglichkeit, das- 
felbe Regifter, in welchem unter Umftänden noch nad) Hunderten zäh- 
(ende andere Eintragungen fich befinden, einer großen Anzahl der 
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verfchiedenften Intereifenten zu unterbreiten, die Schwierigfeit der Ein- 
fihtnahme für die vom Orte, wo das Sandelsregifter fich befindet, 
entfernt wohnenden Intereflenten, Alles dies und noch verfchiedene 
Nebenumftände laſſen die Eintragung in das Handelstegifter allein 
als dem Zwecke genügend nicht erfcheinen. Nur die Veröffentlichung in 
den allem Publikum unbefhränft zugänglichen Zeitungen erfüllt den 
Zweck voller Publizität. Bon diefer in Verbindung mit der Gintra- 
gung ins Sandelsregifter dürfte daher die rechtliche Wirkfamteit 
der Bublifanda abhängig zu machen fein. Um jedoch andererfeits dem 
Vormwurfe zu begegnen, daß die Intereffen der Gründer von Aftien- 
Gefellfchaften dann allzufehr von der Willfür der mit der Führung 
des Handelsregifters betrauten Behörden abhängig feien, da dieſe Die 
Veröffentlihung verhältnigmäßig lange Zeit binausfchieben Fönnten, 
dürfte es fi empfehlen im Art. 210 eine Marimalfrift (von vielleicht 
4 Tagen) zu bejtimmen, binnen welcher vom Tage der Eintragung 
in das Handelsregifter an gerechnet, die Veröffentlihung im Auszuge 
zu erfolgen habe. 

Endlich würde dem Vorftehenden entſprechend noch der Schluß des 
Art. 214 dahin zu ergänzen fein: „in das Handelsregiſter eingetragen 
und veröffentlicht ift.“ 

Troß aller dieſer weitreichenden VBorfichtsmaßregeln bezüglich der 
erforderlichen Deffentlichfeit der die Errihtung einer Aftiengefellfichaft 
betreffenden Umftände würde den gemillenlofen Gründern und Leitern 
von Aftiengefellichaften ein leichter Nusweg gerade zur unfontrolirten 
Ausführung derjenigen Operationen gelaſſen werden, welche die beite 
Gelegenheit zur Bereicherung der Gründer - Direftoren und Verwal— 
tungsräthe auf Koften des Gefellichaftspermögens bieten. Ich meine 
die Manipulationen, welche bei der Erwerbung oder Bereinigung eines 
bereits beftehenden Gefhäftes von, reſp. mit der Akltiengeſellſchaft in 
der Regel zum Nachtheile der Lehteren den Kontrahenten bedeutende 
perfönliche Bortheile fihern. Der Ausweg ift einfach der, daß das 
betreffende Geſchäft, obgleich in allen feinen Theilen vollitändig ſchon 
bei der Errichtung der Aftiengefellihaft in den meiften Fällen geplant 
und feftgefeßt, Doch erſt nach der Errichtung und den mit derjelben 
gefeglich verbundenen Bublifationen vom Vorſtande der Aftiengefell- 
ſchaft als ein internes, zum Gefchäftsbetriebe gehöriges Gefchäft im 
Namen der Aftiengefellichaft und für Diefelbe abgeichloffen wird. Man 
weiß ja, daß regelmäßig die Statuten der Aftiengefellfchaiten den Erwerb 
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anderer Etabliffements als mit zu den Zwecken der Gejellfchaft gehörig 
aufführen. Dieſem notorifchen Mißſtande dürfte einfach; abgeholfen 
werden fönnen, wenn man dem Art. 215 folgenden vierten Abſatz 
hinzufügte: 

„Ale Verträge, welche mit den Eigenthümern, Befigern oder 
Vertretern eines mit der Aftiengefellichaft zu vereinigenden, oder von 
ihr zu erwerbenden Gefchäftes oder Inftitutes (einer anderen Aftien- 
Gefellichaft) von dem Borftande einer Aftiengefellihaft abgefchloffen 
werden, bedürfen der Genchmigung der Generalverfammlung. So 
lange diefe Genehmigung nicht ertheilt ift, haften die fontrahirenden 
Mitglieder des Vorftandes der Aftiengefellfchaft dem Mitfontrahenten 
nur perfönlic für die Einhaltung des abgeichloffenen Bertrages.” 

Für gleihfals ungenügend halte ich auch die Vorſchriften des Art. 
239. Diefer Artikel Tautet: 

„Der Vorſtand ift verpflichtet, Sorge zu tragen, daß Die erfor- 
derlihen Bücher der Geſellſchaft geführt werden. Gr muß den 
Aktionären fpäteftens in den erften fechs Monaten jedes Gefchäfts- 
jahres eine Bilanz des verfloflenen Gefhäftsjahres vorlegen und 
folhe innerhalb dieſer Friſt in der Form und in den öffentlichen 
Blättern, welche für die Bekanntmachungen der Geſellſchaft in dem 
Gejellichaftspertrage bejtimmt find, veröffentlichen. 

Zur Entlaftung des Vorftandes bei Legung der Rechnungen 
fönnen Perſonen nicht beftellt werden, welche auf irgend eine Weiſe 
an der Geichäftsführung Theil nehmen. 

Diefes Verbot bezieht fich nicht auf die Perfonen, welchen Die 
Auffiht über die Gefchäftsführung zufteht.“ 

Es ift mun genugfam befannt, wie wenig Diefe Beftimmungen die 
Aktionäre und das fonft intereffirte Bublifum vor Schaden Ichügen. 
Nur wenige Attiengefellfichaften machen eine Ausnahme von der belieb- 
ten Praxis, die Bilanz erft unmittelbar vor der Generalverfammiung, 
welche über deren Anerkennung befchliegen foll, oder gar, wie es auch 
ſehr Häufig vorfommt, erſt nach derfelben, zu veröffentliden. So ift 
eine ruhige, eingehende Prüfung der Bilanz vor der Generalverfamm- 
lung nicht möglich und in derfelben, wie befannt, erſt recht nicht. 

Ih würde daher vorschlagen, dem Art. 239, Abſatz 1, folgenden 
Zuſatz zu geben: 

„(veröffentlihen) und zwar mindeftens vierzehn Tage vor dem— 

jenigen Tage, auf welden die Gencralverfammlung, welcher 
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die Bilanz zur Prüfung und Beſchlußfaſſung vorgelegt werden 

foll, berufen ift.“ 
Diefer Zufag würde verhüten, daß der Vorftand der Altiengefellichaft 
der Generalverfammlung mit der Bilanz gleichſam ins Gefiht Tpringt 
und dadurch bei der regelmäßig den Generalverfammlungen kurz zu- 
gemeflenen Zeit eine ruhige, eingehende Prüfung der Bilanz von Seiten 
der Aktionäre vor deren Befhlußfaffung über Ddiefelbe un- 
möglih mad). 

Auch Abfab II und III des Art. 239 Halte ich für ungeeignet, 
beabfidhtigte Täuſchungen Hinfichtlich der Prüfung der Bilanz und Ent- 
faftung des Vorftandes zu verhüten. Denn, wenn überhaupt den lei- 
tenden Organen der Geſellſchaft nicht jeder Einfluß auf die Beitellung 
der revidirenden und Fontrolivenden Perſonen benommen ift, fo iſt eine 
gemwiffenhafte, unparteiifche Prüfung nit gefihert. Sind doch Die 
Perſonen, denen die Auffict über die Geihäftsführung zufteht (Ber: 
waltungs- oder Auffichtsrath) durch ihre Anrechte auf ZTantiemen 
ihon intereffirt genug, um unter Umftänden auch eine falfche Bilanz 
qutzuheißen. 

Nach meiner Anficht ſollte das Gefeg eine dahingehende Beftimmung 
treffen: 

„Daß bei Legung der Rechnungen zur Entlaftung des Vorftandes 
eine bei der Gefchäftsführung der Aktiengeſellſchaft unbetheiligte 
Urfundsperfon, (Notar, oder wo folhe nicht exiftiren, eine 
Berfon von richterlicher Qualififation) und ein Rechnungs— 
verftändiger zugezogen werden müſſen.“ 

Der Abſatz III des Art. 239 aber wäre alsdann ganz zu ftreicdhen. 

Diefe von mir zur Grreihung größtmöglicher Publizität und Sicher- 
heit auf dem Gebiete des Aktienweſens vorgeihlagenen Aenderungen 
und bzw. Ergänzungen der beftehenden Aeftien-Gefeggebung würden 
durch ihren Erfolg wirkſamer fein als eine ganze Anzahl anderer, die 
Thätigfeit und den Gewinn der Gründer in thesi reftringirender Be- 
ftimmungen, wie ſolche in dem bereits mehrfad erwähnten Girfulare 
des preußifchen Handelsminiſters vom 28. Mai d. I. in Erwägung 
genommen find, welche aber praftifch weniger Erfolg haben würden. 
Denn, wenn dem Bublifum die Möglichkeit geboten wird, alle die 
Aftiengefellfchaften berührenden Berhältniffe fennen zu lernen, fo Tann 
und wird es ſelbſt leicht und ficher fi) vor Schaden und Betrug 
wahren Fünnen. Die Gejeggebung aber bat nicht die Aufgabe und 
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würde, wenn fie ihr geftellt würde, fie nie erfüllen Fönnen, den Leicht- 
finn und die über das Maß des gewöhnlich Erlaubten hinausgehende 
urtheilstofe Einfalt zu protegiren. 

Immerhin aber lohnt es fich der Mühe, die einzelnen in dem be- 
regten Girfulare des preußifchen Handelsminifters hervorgehobenen 
Punkte zu beleuchten, fo weit fie nicht Schon in dem Vorſtehenden ihre 
Erledigung gefunden haben. 

Da wird zunächſt die Frage angeregt: „ob nicht die illegitimen, 
mehrfach mittelft allerlei Scheinoperationen maßlos gefteigerten und der 
Deffentlichfeit entzogenen Gründergewinne auf eine dem Riſiko wenigftens 
annähernd entfprechende, jeden Ralls aber dem öffentlichen Urtheile 
unterrworfene Prämie zuriidzuführen feien.” Daß der Gründergemwinn 
dem öffentlichen Urtheile zu unterwerfen ift, geht aus meinen obigen 
Ausführungen über die auf dem Gebiete des Aftienwefens erforderliche 
Bublizität hervor; eine geſetzliche Fixirung deffelben aber, etwa bis 
auf einen im Progentverhältniffe zum Grundfapitale ftehenden zuläffigen 
Mazimalbetrag, würde nur eine willfürliche Maßregel von fehr ver- 
Tchiedener Wirfung und zweifelhaften Nugen fein. Die profeifionellen 
Gründer würden die ihnen durch das Gefeg herabgeminderte Quantität 
des Nutzens duch die Quantität der Gründungen einzubringen Tuchen 
und eine Fluth von Nftiengefellichaften, welche nur ein ephemeres Da- 
fein würden friften fönnen, wäre die Folge davon, während, wenn Die 
Operationen und Gewinne der Gründer dem öffentlichen Urtheile unter: 
mworfen werden, NAusjchreitungen nad) diefer Richtung hin fih von 
jelbft verbieten. — Berner fragt der Herr Handelsminifter, ob Unter: 
Iheidungen mit Rüdficht auf den fpeziellen Zwed des Unternehmens 
(Eifenbahn- Bau - Banf-Verficherungs-Bergbau-Hütten- und” allgemeinen 
Handels-Internehmungen) einzuführen feien und bemerkt dazu, daß, 
foweit das Eifenbahnmwefen in Betradjt fomme, die erforderliche Legislative 
Vorbereitung bereits gefichert fei. 

Ich meine nun, daß wenigftens zur Zeit noch) dergleichen prinzipielle 
Unterfcheidungen nur mwillfürliche, ohne innere tiefere Begründung fein 
würden, Da meines Graditens die feitherigen Erfahrungen nit aus - 
reihen, um in der gefegliden Behandlung der Aftiengefellichaften 
dauernde, in der Natur der verfchiedenen Unternehmungen begründete, 
Unterfcheidungen machen zu können. Höchſtens könnte ınan vielleicht 
bei Baugefelfchaften als VBorbedingung ihrer Begründung den Nad)- 
weis erfordern, dah von den zuftändigen Behörden die Erlaubniß zur 
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Bebauung des zunächſt in Ausficht genommenen Baugrundes ertheilt 
jei und der Koſtenanſchlag für diefe projeftirten Bauten in einem ge- 
wiſſen Verhältnifie zum Aktienkapitale ſtehe. 

Was weiter die Beſtimmung im Art. 217 betrifft, ſo halte ich 
dieſelbe für ausreichend, einer Veränderung oder Ergänzung nicht be- 
dürftig und ebenfo wie diejenige im Art. 222 Nr. 1 für menig 
relevant. Was fpeziell die Lebtere (Werbot der Ausgabe von Nftien 
vor Einzahlung des ganzen Nominalbetrages 20.) betrifft, fo hat man, 
wie mir fcheint, dem äußeren Erjcheinen des durch die Aftie vepräfen- 
tirten Rechtes in der Aftien-Urfunde ſelbſt eine viel größere praftifche 
Bedeutung beigelegt, als es in der That hat. Ich brauche nur auf 
die notorifche Thatfache hinzuweiſen, daß der bei Weitem größte Theil 
des Verkehres in Aftien vor fi) geht, ohne daß aud nur ein Stüd 
feinen Befiger wechfelt, ja oft, ohne daß aud nur die Aftien-Urkfunde 
jelbft ſchon exiftirt. Ich wage zu behaupten, daß es für den Verkehr 
in Aktien und für das Aftienwejen felbit von jehr untergeordneter Be- 
deutung ift, ob Aktien, Interimsfheine, Gertififate u. ſ. w. 
vor, oder erſt nach erfolgter Ginzahlung des ganzen Nominalbe- 
trages ausgegeben werden; ja, ich glaube fait, daß die durch die Be- 
ftimmung in Art. 222 Nr. 1 den Alktiengeſellſchaften, wie den Aftio- 
naiven verurjachten Mühen und Koften in feinem Berhältniffe zu dem 
ſehr problematifchen Nugen der fraglichen Vorſchrift jtehen. 

Unbedingt zu bejahen aber find die weiteren Bragen: „Ob die 
Erhöhung des Grundfapitales mittelft Ausgabe neuer 
Aftien Davon abhängig zu machen jei, daß der Nominal- 
betrag der Aktien früherer Emijfionen bereits eingezahlt 
jei?* — und — „Ob den für den Ball folder Kapitalser- 
böhungen Häufig zu Gunften der Gründer oder eriten 
Aftionaire ftipulirten Vorrechten entgegen getreten werden 
iolle?* 

Betrachtet man zunächſt den Zweck und die Veranlafjung der 
Vergrößerung des Grundfapitales, jo können dieſe nur zweierlei Art 
fein: — entweder nämlich find die Geſchäfte der Aftiengefellichaft jo 
gut, Daß fie zu deren Ausdehnung und vollen Ausbeutung mehr 
Kapital jehr wohl nußgbringend verwenden, oder fte find fo fchlecht, 
daß der Fortbejtand der Gefellfhaft nur duch neue Kapitalmittel 
ermöglicht werden fann. Nur im erfteren Falle wird daran zu denfen 
jein, daß auf die neu zu emittirenden Aktien ein Agio gefordert werden 
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fann und nur dann werden Gründer und erjte Zeichner Worredhte 
geltend machen. Würde nun, jo lange die Altien früherer Emifftonen 
noch nicht voll eingezahlt find, doch eine Emiffion neuer Aktien ge 
ftattet werden, jo würde dies nur im Intereffe der Gründer oder criten 
Zeichner geſchehen können. Denn die Aktionaire haben durchaus fein 
Intereffe daran, anitatt beifpielsmweife 100 Aktien mit voller Einzahlung 
deren 200 zu befigen, von welchen 100 Stüd mit 60, und 100 mit 
40 Prozent eingezahlt find. Im Gegentheil, jeder in dieſen Werhält- 
niffen praktiſch Erfahrere weiß, daß regelmäßig jene 100 vollgezahlten 
Aktien unter im Uebrigen gleichen VBerhältniffen einen höheren Kours- 
werth repräfentiren, als derſelbe Betrag auf 200 Aktien vertheilt, 
weil regelmäßig Inftitute mit vollgezahlten Aftien ceteris paribus ein 
größeres Vertrauen genießen, als ſolche mit nur theilweife eingezahltem 
Aktienfapitale. Der eventuell zu vertheilende Gewinn wird ebenfalls 
auf eine vollgezahlte Aktie mindejtens derfelbe fein, wie auf zwei Nftien 
mit je 60 und 40 Prozent. Welches Interefje hätten alſo Die 
Aktionaire, neue Aktien zu creiren, jo lange fie Die früher emittirten 
Aktien noch nicht vollgezahlt haben? — Ich) gehe weiter und behaupte, 
daß felbit, wenn die Aktien erjter Emiſſion vollgezahlt find, eine 
neue Emiffion von Aktien mit Agio vom Standpunkte der Aftio- 
naire zwedlos erfcheint. Denn im beiten Balle, wenn Gründer und 
erite Zeichner von Diefem Agio gar nichts befommen, zahlen die Aftio- 
naire auf einmal jo viel aus ihrer Tajche zum Gewinn- und Referve- 
fonds, als fie fpäter nach) und nad) in Heinen Portionen aus denfelben 
in Borm größerer Dividenden wieder zurüd erhalten: — eine gewiß 
unjchädliche, aber auch unnüße Operation. Würde man aber entgegen 
halten, daß unter Umftänden die älteren Aftionaire nicht ſämmtlich im 
Stande feien, jo viel Kapital aufzubringen, als zum Bezuge der neuen 
Aktien nöthig fein würde, jo halte ich dem entgegen, daß erfahrungs- 
gemäß für das fogenannte „Bezugsrecht“ ftets die Differenz zwifchen 
dem Emiſſionskourſe und dem Börfenfourfe bezahlt wird, der Aktionair 
alfo in Ddiefer Weile feinen Nuten realiſiren kann. Im Uebrigen aber 
finde ich fein Unrecht darin, denjenigen Aktionair, welcher nicht im 
Stande ift dur Bezug neuer Aktien zur Ausdehnung und größeren 
Nugbarmahung des Aktien-Unternehmens beizutragen, von dem aus 
diefen neuen Mitteln reſultirenden Gewinne auszufchließen. 

Es kann alfo Tediglih das Intereffe der Gründer oder erften 
Beichner, welche mit Vorrechten ausgerüftet find, Die Ausgabe neuer 
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Aftien vor erfolgter Vollzahlung der früher ausgegebenen und felbft 
nad erfolgter VBollzahlung die Ausgabe neuer Aktien mit Agio 
erheifchen. In beiden Fällen würde der Vortheil der Gründer und 
erſten Zeichner dem der Altionäre vorangeftellt: — ein Mißverhältniß, 
welches eine gute Aftien-Gejehgebung nicht dulden, gefchweige denn 
begünitigen darf. 

In dem anderen Balle, wenn das Grundfapital der Aftiengefell- 
Ihaft durch Emiffion neuer Altien vergrößert werden fol, weil wegen 
ungünjtiger Gejchäftsentwidelung der Bortbeitand der Gejellichaft 
nur dadurch zu fichern ift, jo werden da durchaus feine Gründervor- 
rechte zum Vorſcheine fommen. Was aber in folchem alle die Aftio- 
naire betrifft, fo werden fie, jo lange die Aktien früherer Emifftonen 
nicht vollgezahlt find, gar feine Beranlaffung haben, die Summen 
welche fie der Erhaltung des Aftienunternehmens widmen wollen, in 
neu zu jchaffende Aktien zu verwandeln, ſoweit Die durch dieſelben 
tepräjentirte Summe nicht die noch einzuzahlenden Beträge überfteigt. 

Durch vorjtehende Ausführungen glaube id) nachgewieſen zu haben, 
daß die Aftien-Gefeßgebung die Aufgabe hat, die Erhöhung des Grund- 
fapitales mittelft Ausgabe neuer Aktien davon abhängig zu machen, 
dab der NRominalbetrag der Aftien früherer Emiffionen bereits ganz 
eingezahlt fei, ſowie die Stipulation von Vorrechten zu Gumften der 
Gründer oder erjten Zeichner für den Ball folder Kapitalserhöhungen 
zu verbieten. | 

Dagegen Halte ich es einerfeits für bedenklich, amdererfeits für 
zwedlos in Bezug auf die Aufnahme von Anleihen duch Aftiengefell- 
Ichaften befchränfende Beitimmungen vorzufchreiben. Denn die Auf 
nahme von Anlehen kann an und für fich ein fehr Iufratives Gefchäft 
involviren, wie ich beifpielsweife von einer ſehr wohl fituirten Banf- 
Aktien-Gefellihaft aus jüngster Zeit weiß, daß fie ein mehrere Millionen 
Brancs betragendes Anlehen bei einem franzöfifhen Banfinftitute auf 
längere Zeit zu 3 Prozent für das Iahr gemacht hat, um das Geld 
zu 12 bis 20 und nod mehr Prozent im Effekten-Belehnungsgefchäfte 
zu verwenden. 

Für zwedlos aber halte ich befchränfende Beitimmungen binficht- 
lid) der Aufnahme von Anleihen um desmwillen, weil eine Aftiengefell- 
Ihaft mit gutem Kredit die Form des Anlehens gar nicht bedarf, 
um fi Geld zu verfchaffen, eine ſolche mit ſchlechtem Kredit aber 
ohnehin ein erhebliches Anlehen nicht erhalten wird. 
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Allem und jedem Mißſtande in der Geſchäftsführung und 
inneren Organiſation der Altiengeſellſchaften vorzubeugen, oder, 
wo dieſe Mißſtände ſchon vorhanden, ſie vollſtändig zu beſeitigen, 
dürfte die Geſetzgebung ſich vergebens abmühen. So wird es auch 
nicht gelingen, den Generalverſammlungen auf andere Weiſe keine 
höhere, ihrem gefeglichen Zwecke entjprechende Bedeutung zu geben, veip. 
zu fichern, als durch die Wirfungen der von mir vorgeichlagenen Ge— 
jeßesänderungen zur Erweiterung der Publizität, welchen nad; meinem 
Dafürhalten Hinfichtlich der bereits beitehenden Aktiengeſellſchaften rüd- 
wirfende Kraft beigelegt werden könnte und follte. Iſt doch Der 
Umftand, daß Aftionaire ihre Aktien zur Verwendung in Generalver- 
jammlungen verpadten, bezeichnend genug für den Mangel von 
Berftändniß des gefammten Aktienweſens und ihrer eigenen Intereflen 
auf Seiten der Aftionaire. 

Auch die Beichränfung der Stimmbefugni der als Gefellichafts- 
organe thätigen, oder der ſonſt in bejonderer Weife bei einem bejtimmten 
Berathungsgegenjtande betheiligten Aftionaire dürfte erfolglos bleiben, 
da dieſe Aktionaire immer Berfonen finden werden, durch welche fie 
ihre Stimmen zur Geltung bringen fönnen. 

Endlid Tann die Erweiterung der Sonderrechte des einzelnen 
Afticnaires, oder Doc) einer nicht Die Majorität herftellenden Mehrzahl von 
Aktionairen, wodurd) ihnen Schuß gegen willfürlicye, oder künſtlich her- 
beigeführte Majoritätsbefchlüffe ımıd gegen gröbere Unregelmäßigkeiten 
in der Verwaltung gewährt werden foll, meiner Anſicht nad ohne Ge- 
führdung des gefanunten Aktienweſens in anderer Weife nicht erfolgen, 
als dadurd), daß man ein vollftändig unabhängiges Organ fchafft, bei 
welchem Proteſte und Beichwerden der in ihren Rechten fich verlegt 
fühlenden Aftionaire anzubringen find. Denn, es it nicht zu läugnen, 
daß auf Seiten der Minorität ungeredte und unverjtändige Beitrebun- 
gen auftauchen und das Gefammtintereffe einer Aktiengeſellſchaft jchä- 
digen können. 

Ein ſolches unabhängiges Organ würde ebenſo, wie man ein 
Reichs -Eifenbahn - Aınt gefchaffen bat, in einem „Neihsamt für 
Aktienweſen“ hHerzuftellen jein. Das Altienwefen ift für Die ge 
ſammte wirthichaftliche Entwidelung des deutſchen Reiches von minde- 
ftens gleicher Bedeutung wie das Eiſenbahnweſen, welches Letztere in 
gewifler Beziehung, ſoweit nicht Staatsbahnen in Betracht kommen, 
nur eine Unterabtheilung des allgemeinen Aktienweſens darftellt, 
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Diefem Reichsorgane würde Die Oberaufficht über alle Aftienun- 
ternehmungen im deutſchen Reiche zuftehen. Lebteres wäre in Bezirke 
einzutheilen, In jedem Bezirke würde Die Vertretung des Gentralorganes, 
deſſen Si in der Reichshauptitadt fein würde, durch einen oder meh— 
tere (je nad der Anzahl und Bedeutung der Aftienunternehmungen in 
den einzelnen Bezirken) ftändige Kommiſſare ausgeübt werden. 
Diefen Kommifjaren wäre zunächſt Die Aufgabe und Befugnif 
zu ertheilen, alle Aftienunternehmungen ihres Bezirkes Tennen 
zu lernen, zu überwachen, bejonders den Generalverfammlungen der- 
jelben beizuwohnen; event. wäre ihnen auch eine Fontrolirende 
Mitwirkung bei Aufitelluug der Bilanzen zu fihern. Dann würden fie 
die erjte Inftanz für Bejchwerden der Nftionäre bilden, gegen deren 
Enticheidungen Rekurs bei dem Gentralamte in der Reichshauptftadt als 
einziger und Ichter Rekursinſtanz geftattet wäre. Diefen Kommiffaren 
könnte man endlid) die vollftändige Bührung der Handelsregiſter über- 
weifen, welche nad) meiner Anficht zum Reſſort von Gerichtsbehörden 
ohnehin nicht gehört. 

Ic bin weit entfernt zu glauben, daß dieſe Abhandlung die vor- 
liegende Brage erichöpfend und genügend beantworte. Cine Anzahl 
nicht unweſentlicher Punkte, wie 3. B. die Frage über die Ausdehnung 
der Haftpflicht Mer Gründer und Leiter von Altiengejellfchaften, insbe- 
jondere die Frage über Erweiterung der für gefegwidrige Handlungs- 
weife jener Berfonen jet beitehenden ftrafrechtlichen Beltimmungen nad) 
der civilredhtlichen Seite hin, event. aud über VBerfhärfung Der 
jegigen ſtrafrechtlichen Beftimmungen, babe ich abfihtlich unberührt 
gelafjen, weil ic) damit mich auf das Gebiet der Willfürlichfeiten in 
der Gefeßgebung begeben haben würde, auf welchem die Stimme des 
Einzelmen nichts gilt und nichts gelten fol. Dergleichen diltatorifche 
Beitimmungen werden nur durd) die übereinftimmende Willensäußerung 
der gejeggebenden Faktoren gerechtfertigt und lajjen, wie fie einerfeits 
einer anderen Rechtfertigung nicht bedürfen, andererjeits es nicht zu, 
den Maßſtab der ratio legis an fie zu legen. Selbſt nad) ihrer gefeh- 
lihen Feſtſtellung wird die richterliche Ueberzeugung im konkreten 
Balle von größerer Bedeutung und wichtigerem Einfluſſe auf die Ent- 
jheidung fein müſſen, als es Die generalifirenden Borfchriften des 
Geſetzes fein können. 

Es wird mir vielmehr vollſtändig genügen, durch meine vorfte- 
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henden Wuseinanderfegungen einiges Licht in Die zum Theile mit 
Abfiht noch ſehr dunkel gehaltenen Bartieen des Aftienwefens und der 
daſſelbe betreffenden Gefeggebung gebracht zu haben. 

Die Möglichkeit und bezw. Nothwendigfeit einer folidarifchen 
Verbindung der im Aftienwefen engagirten Kapitalfräfte zur Herbei— 
führung und Sicherung einer foliden Entwidelung des gefammten 
Aktienweſens werde ich an einer anderen Stelle darthun.”) 


*) „Die Verfiherung der Aktienrente“ von Dr. Friedrich Wachtel, Leipyig, Ver— 
lag von Dunder und Humblot, ift inzwifchen erfchienen. 


Nachtrag. 


Die Veröffentlichung vorſtehender, bereits Anfangs Juli d. J. zum 
Druck fertigen, Abhandlung bat ſich bis jetzt verzögert. Ich hätte ge- 
wünſcht, daß fie noch vor Abhaltung des diesjährigen deutfchen Iuriften- 
tages, auf welchem über die Möglichkeit und bzw. Nothwendigfeit der 
Verbeſſerung der deutjchen Aktien-Geſetzgebung verhandelt wurde, be- 
fannt worden wäre. Auf dem Juriftentage ſelbſt babe ich vergeblich 
verfucht für meine Anträge: 

1) die Ausnahmebeftimmungen in den Art. 209 und 2095 des 

Allg. deutſchen Handelsgeſetzbuches (Geſ. v. 11. Juni 1870) 

(ſ. ©. 415 der vorftehenden Abhandlung) wieder zu befeitigen ; 

2) die Ausgabe neuer Aftien vor erfolgter Vollzahlung der Aftien 
früherer Emiffionen; ſowie 

3) die Stipulation von Vorrechten der Gründer oder erjten Zeichner 
für den Ball der Ausgabe neuer Aktien Behufs Erhöhung des 

Grundfapitales zu verbieten; endlid) 

4) ein Reichsamt für Aktienweſen zu ſchaffen; (ſ. S. 504 der Ab- 

handlung) 
auch nur eine Stimme zu gewinnen. Wielleiht wäre das Schidjal 
meiner Drei eriten Anträge ein anderes geworden, wenn ich in der 
Lage gewefen wäre, die Anträge der Herren Referenten und Korreferenten 
vor dem Beginne der Berhandlungen fennen zu lernen, Wenn es an fi) 
ſchon mißlich ift, dergleichen weittragende Bragen, wie die über Verbefle- 
rung der Aftien-Gefeggebung innerhalb der den Iuriftentagen zur Diskuf- 
fton und Beſchlußfaſſung fo knapp zugemeffenen Zeit flüchtig abzuhandeln, 
jo ift dies noch viel miflicher, wenn, wie dies feltfamer Weife gerade bei 
diefem jo hochwichtigen Gegenjtande der Fall war, eine gedrudte Vor- 
lage, aus welcher man über den muthmaßlichen Gang der Verhand- 
lungen und die zu erwartenden Anträge von Seiten des Referenten 
oder Korreferenten im Voraus fich einigermaßen hätte informicen 
fünnen, nicht vorhanden war. Und doch waren beifpielsweife ſchon 
33 * 
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vor dem Juriftentage dieſes Jahres Die zur Reform des Aftiengefell- 

ihaftswefens auf Beranlaffung der Eiſenacher Berfammlung zur Be- 

jpredjung der ſozialen Frage abgegebenen drei Gutachten der Herren 

Wiener, Dr. Goldihmidt und Dr. Behrend erfchienen, obſchon letztere 

Verſammlung erft auf den 12. und 13. Oftober er. anberaumt it!!! 

Die von dem 11. deutjchen Juriftentage bezüglid; der Altienge- 
ſetzgebung gefaßten Befchlüffe lauten nun (nad) dem Brotofolle ): 
„Zur thunlichften Verhinderung unfolider Begründung oder miß- 
bräuchlicher Verwaltung von Aktiengeſellſchaften empfiehlt es 
fih, die betreffenden geſetzlichen Bejtimmungen namentlich im 
folgenden Beziehungen zu ändern: 

1) Die Gründer einer AMltiengefelichaft zu verpflichten, die für die 
Begründung widtigften Angaben, namentlich diejenigen über 
nicht in Geld beftehende Einlagen mittelft unterfchriftlich voll- 
zogener Proſpekte Fund zu geben. | 

2) Die Gründer ferner für jede veranlaßte Täufhung in Bezug auf 
das Vorhandenfein und den Werth der Aftienzeichnungen, ſowie 
in Bezug auf die geleifteten Einzahlungen verhaftet zu erklären. 

3) Die Beftimmung aufzuheben, nach welcher es geftattet ift, nad) 
erfolgter Einzahlung von 40 Prozent die Zeichner von Inhaber- 
Aftien von der Haftung für fernere Einzahlungen zu befreien. 

4) Die Gerichte zu ermädhtigen, jeder Zeit auf Antrag einzelner 

Aftionaire, wenn wichtige Gründe vorliegen, die Mittheilung 

einer Bilanz oder fonftiger Aufflärungen nebſt WVorlegung der 

Bücher und Papiere anzuordnen, aud) eine Unterfuchung der Ge- 

jhäftsführung zu veranlafien. 

5) Aud dem einzelnen Aftionaire, foweit es fein Interefje erheifcht, 
ein Klagereht auf Innehaltung der gefeglicden und ftatutarifchen 
Vorſchriften über Gefhäftsführung, Bilanz und Gewinnvertheilung 
zu gewähren.“ 

Dan kann dieſen Beſchlüſſen im Allgemeinen Zwedmäßigfeit nicht 
abiprechen, allein von ihrer gefeglichen Durchſührung eine weſentliche 
Berbejferung des Aktiengeſellſchaftsweſens zu erwarten, wäre nad) 
meinem BDafürhalten zu fanguinifh. Die gefammte Tendenz Ddiefer 
Beſchlüſſe unterfcheidet fich wefentlich von der in meinen 3 erſten An- 
trägen enthaltenen dadurch, daß durd) jene die Gründer eindringlicher 
als jeither vor Betrug gewarnt werden follen, während ich ihnen von 
vorn herein und ein für alle Dal die praftifchen Gelegenheiten ent- 
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zogen haben will, bei welchen fie zum Nachtheile des Aftienunternehmens 
Betrug verüben fönnen. Diele einzig möglichen Gelegenheiten find 
die der Gründung und der Erhöhung des Grundfapitales.‘) Wenn 
bei der Gründung Geheim- und Scheinverträge nicht mehr abgeſchloſſen 
werden fönnen, weil ausnahmslos alle auf die Gründung be- 
züglichen Verhältniffe und Abmachungen im Gefellichaftspertrage 
enthalten fein müffen, welcher der Behörde zur Genehinigung vorzu- 
legen und von Letzterer im Auszuge zu veröffentlichen ift, To iſt dem 
Betruge Thür und Thor verihloffen. Wenn das gefammte Publikum 
erfährt, was von und bzw. mit den Gründern abgemadt worden ift, 
fo will ich denjenigen fehen, welcher ſich durch Betheiligung an dem 
betreffenden Aftien-Unternehmen betrügen läßt. — Daß durch die Ver- 
pflidtung der Gründer zur Ausgabe wahrheitsgetveuer Proſpekte mit 
Namensunterjchriften Das gleiche NRefultat erreicht werde, glaube ic) 
nit. Man muß in der Schule der Gründer praftifch gelernt haben, 
um zu begreifen, wie wenig wahrheitsgetreue Proſpekte den wirklichen 
Vorkommniſſen, den Thatjachen entiprehen. Die Refolventen vom 
Suriftentage über die Aftiengefeßgebungs-Brage haben gewiß Feine 
Ahnung davon gehabt, mit welchen Schwierigkeiten Schon feither, ohne 
dazu verpflichtet gemwefen zu fein, die Gründer meift gefämpft haben, 
um mwabrheitsgetreue Proſpekte in die Welt zu feßen. Die Gründer 
aber, wenn fie von den Befchlüffen des Juriſtentages und befonders 
von dem über die Verpflichtung zur Edition wahrbeitsgetreuer Proſpekte 
erfahren, werden fich ärgern, daß fie in der fruchtbaren Gründungsepoche 
ſich mit der Beihaffung mwahrheitsgetreuer Proipelte jo unnütz abge- 
quält haben, Sie erfahren jegt erjt Durch den 11. deutichen Juriften- 
tag, daß fie zum Erlaſſe von Proſpekten, und gar wahrheitsgetreuer, 
gar nicht verpflichtet gewejen find. Und wie viel ſchönes Geld haben 
fie Hugen Männern und Icharffinnigen Advokaten für die Erfindung 
wabrbheitsgetreuer vom Staatsanwalte unantaftbarer Proſpekte bezahlt 
Wenn diefe wahrheitsgetreue Brofpektverpflichtung von der Gefeggebung 
praftifch eingeführt wird, fo wird es für den Richter bei vorgefommenem 
Betruge eine der jchwierigiten, undanfbarften Aufgaben werden, die 
Wahrheiten des Proſpektes zu prüfen. „Mit Worten läßt fi) trefflich 
jtreiten! * 


*) Die während des Beftehens ber Attiengeſellſchaft vorkommenden Betrügereien 
und Beuachtheiligungen der Attionaire haben lediglich Direktorium und Verwaltungs: 
vath zu verantworten, 
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Auch der Beihluß unter Ziffer 2 wird die Gründer in Erftaunen 
jeßen. Haben fie doch ſchon feither immer in der irrigen Meinung 
gelebt, daß fie für jede veranlafte Täuſchung ıc. verhaftet feien! Und 
wie haben fie ſich abgemüht, um über den Täuſchungen nicht erwifcht 
zu werden! Und fie hätten es doch gar nicht nöthig gehabt! Das 
fommt davon, wenn man das Allg. Deutiche Handelsgefegbuch und 
das Strafgefeßbuch fo wenig fennt! — Wie? Oder follten die Grün- 
der-Täufhungen doch vielleicht unter die allgemeinen Strafbeitimmungen 
über Betrug ($. 263 des St.G.B.) ſchon feither zu bringen gewe— 
fen fein? —- Ich denke doch! 

Gegen und über die Beichlüffe unter 3 und 5 läßt fich nichts 
weiter fagen; fie verdienen Billigung. Dagegen erfcheint mir der Be- 
ſchluß unter 4 bedenklich nah allen Richtungen hin. Zunächſt gebe 
ich zu bedenken: Wo bleibt die Konfequenz des Juriſtentages? — Gegen 
die ftaatlihe Oberaufficht über die Aktiengeſellſchaften fträubt er 
fi mit aller Kraft und nun follen die Gerichte — doch wohl Or— 
gane des Staates? — dazu ermächtigt werden, jeder Zeit auf 
Antrag einzelner Nftionaire, wenn wichtige Gründe vorlie- 
gen, die Mittheilung einer Bilanz oder fonftiger Aufflärungen, nebft 
Borlegung der Bücher und Papiere anzuordnen, auch eine Unterfuchung 
der Geihäftsführung zu veranlaflen. — Was heilt das? — Nichts 
anderes, als die fo verfegerte Staatsauffiht doch einführen, ihre Aus- 
übung jedod abhängig machen von dem berechtigten oder auch chika— 
nöfen Antrage jedes beliebigen Nftionaires. Denn, mas bedeutet Die 
ſcheinbar wichtige Kautel: „wenn wichtige Gründe vorliegen?“ 
— Nichts, abfolut nihts! Denn Diejenigen, melde eine derartige 
Unterfuchung einer Aktiengeſellſchaft bei Gericht beantragen, werden 
jeder Zeit wihtige Gründe für ihren Antrag vorbringen, die 
Entjcheidung aber, ob wichtige Gründe wirklich vorliegen, reſp. vorge: 
legen haben, wird der Richter in faſt allen Fällen doc erit dann fällen 
fönnen, wenn er die Unterfuchung der betreffenden Berhältniffe been- 
digt hat; denn er wird, felbft wenn er perfönlich von der Grundlofig- 
feit des Mißtrauens der Antragfteller überzeugt ift, fi) dennoch hüten, 
die ganze Berantwortlichfeit dafür zu übernehmen, die Antragjteller 
abzumeifen und Die beantragte Unterfuchung zu unterlaffen. 

Im Uebrigen aber frage ich, wozu man diefe Behauptung unter 
4 nod braucht, da jeht Thon, wenn Anzeige über ftrafbare Vorkomm— 
nilfe bei der Aktiengeſellſchaft ſowohl, wie in jedem Privatgefchäfte, dem 
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Staatsanwalte erſtattet wird, der Letztere berechtigt und verpflichtet iſt, 
diejenige Unterſuchung anzuordnen, zu welcher nach dem Juriſtentage 
das Gericht ermächtigt werden ſoll. Ich halte dafür, daß bei Ausführung 
dieſer Beſtimmung unter 4 das Anſehen der Juſtizbehörden mehr [ei- 
den, als die Sicherheit des Aktienweſens gewinnen würde. 

Die Inkonfequenz des Juriftentages, indem er für diefe Art der 
Beauffihtigung der Aktiengeſellſchaften duch) die Gerichte votirt hat, 
wäre faum größer geweſen, wenn er für die Errichtung des von mir 
vorgeichlagenen „Reichsamtes für Altienweſen“ fi) ausgefprochen hätte. 


Nechtfprechung des Neichs-Oberhandelsgerichtes. 
Zum Handelsgefeßbude. 


Siehe Bd. 7. S. 85—110 diefer Zeitihr. Die nachfolgende Zufammenftellung 
reiht bis M. IX. Heft 1—3; St. VIII. Seft 1 und umfaßt dem zweiten und einen 
Theil des dritten Jahrganges von C. 


Art. 85, 110 fgg., 256. 
Kriterien der offenen Handelsgejellicaft. 


49. Unter den Parteien ift ein Abkommen getroffen worden, Inhalts 
deffen die Beklagten (G. Müller & Co.) ein in Leipzig errichtete Wein— 
lager mit Weinen affortiren follten. Hoffmann, Klg., follte den Betrag 
hierfür binnen drei Tagen gegen Zinsvergütung einfenden und den Ver— 
fauf de3 Lagers übernehmen. Der Reingemwinn follte demnädft aleich- 
mäßig vertheilt werden. Ferner übernahm Klg. für die Beil. als deren 
Vertreter den Weinverfauf in einem größerem Gebiete des nördliden und 
öftlihen Deutfchlands gegen Provifion. Das D.-9.-©. hat auf Grund 
dieſes Sachverhältniffes angenommen: Die unter den Barteien begrün- 
dete Gefellihaft war feine offene Handelsgefellichaft. Ein mwejentlihes 
Requifit der letzteren ift nach Art. 85 der Gejchäftsbetrieb unter einem 
Kolleftivnamen, einer Gejellfhaftsfirma, welche hier fehlte. „Daß es aud) 
nicht die Abficht der Paciscenten war unter einer Geſellſchaftsfirma Ge- 
fhäfte zu treiben, ergeben flar die Bertragsbeitimmungen, wonach die 
Beil. dem Klg. die Benutzung ihrer Firma mit dem Zufage: Wein: 
lager bei Hoffmann in Leipzig geftatteten und Klg. fich verpflichtete, 
die von dem Bel. zu beziehenden Weine mit Bezeihnung ihrer Firma 
zu verfaufen. Ebenſo laa es nicht in der Abficht der Vaciscenten, eine 
olidariſche —5 — der Socii Dritten gegenüber eintreten zu laſſen. Den 
Einkauf der Weine ſollten lediglich die Bekl, den Verkauf nur der Klg. 
bewirken. Die Angabe der beklagtiſchen Firma diente in dieſem Fall nur 
als Bezugsquelle. Demnach jtand zu den Verkäufern der Weine. Klg. 
in feinem Nechtöverhältniffe, ebenfowenig zu den Käufern die Bell. Es 
fehlt alfo auch hier an einem wejentlichen Kriterium der offenen Geſellſchaft— 

Die Bereinigung der Parteien it aber auch feine Vereinigung zu 
einzelnen Geſchäften für gemeinschaftlihe Rechnung im Sinne von Bud II. 
Tit. 3 H.:©.:B., da die Societät nit einzelne Geidhäfte, jondern einen 
fortdauernden Gefchäftsbetrieb bezwedte. Vielmehr finden auf das Rechts— 
verhältniß der Parteien die Beftimmungen des gemeinfamen Fivilvechtes 
über Societäten Anwendung. (Bal. Erf. v. 17. Mat 1871 Bd. VI. 
Nr. 35. ©. 184 diefer Zeitichr.) 13. April 1872 M. V. 90. St. VI. 55. 

Vebereinftimmend Erf, v. 16, Dezbr. 72. M. V. III. 61, 
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50. „Für die Wirkſamkeit des Gefellichaftsverhältniffes gegen„Dritte 
fommt es nur darauf an, ob eine offene Handelsgeſellſchaft als ſolche 
nah Außen hin in der durch Art. 110 bezeichneten Weife ins Leben 
getreten ift. Eine Gefellichaft, welche nicht in diefer Weife fih nah außen 
geltend gemacht, ihr Dafein nicht fund gegeben hat, kann Dritten gegen: 
über nie als offene Handelsgejellichaft gelten, und es finden auf fie bie 
Beitimmungen der Art. 110--122 feine Anwendung Betreff der Frage, 
wie das Handelsgewerbe, welches Gegenftand des zwiſchen H. und W. 
abgejchlojjenen Gefellichaftsvertrages war, betrieben worden, bejagen 
die Gründe des angefochtenen Urtheiles, daß fhon von vornherein 
dajjelbe durch Cirfular als ein von H. allein betriebeneö Landesprodukten— 
geichäft angekündigt ſei, daß aud der Gejchäftsbetrieb ohne Ausnahme 
nur im Namen von 9. ftattgefunden habe, das Beſtehen eines Geſell— 
ihaftsverhältnifjes nah Außen hin nie zum Ausdrud gefommen und die 
Handelsmweit den H. als alleinigen Se des Geſchäftes und der Firma 
angejehen habe und habe anfehen müſſen. Daß aber unter folhen Um: 
jtänden vom Bejtehen einer offenen Handelsgejellihaft, welche den Betrieb 
eines Handelsgewerbes durch mehrere Perjonen unter gemeinschaftlicher 
Firma vorausjeßt, nicht die Nede fein fann, tit felbjtverjtändlid. Aus 
jener thatſächlichen Feititellung folgt jedoch nicht blos, daß eine offene 
Handelsgejellihaft nicht en hat, jondern daß überhaupt aus dem 
zwiihen 9. und MW. beitandenen Gejellichaftsverhältnifie die Haftung 
des legteren fich nicht herleiten läßt, denn es ift ein allgemeines, ſchon 
vor Einführung des H.:©.:B. bejtandenes und im Art. 256 anerkanntes 
Prinzip, daß ein Vertragsverhältnig, welches völlig geheim geblieben it, 
an und für fih nur Vertragsrechte unter den Gejellihaftern felbit, nicht 
aber für dritte Verfonen, welche mit einem der Gefellfchafter fontrahiren, 
begründet.” — 8. Nov. 72. M. VII. 111. 


Art. 85. 


Pactum de ineunda societate. 


51. Ein pactum de ineunda societate ift nur dann wirkſam, „wenn die 
einzelnen Beitimmungen des abzuſchließenden Vertrages er find, 
und zwar entweder durch befondere Verabredung, welche aud ftill- 
Ichmeigend erfolgen fann oder durch Uebereinkommen, daß, ſoweit eine 
ſolche beſondere Verabredung nicht getroffen ift, die fubfidiären = 
über Handelsgefellichaften maßgebend fein jollen. Auch dies letztere Ab— 
fommen-fann zwar ftillfchweigend getroffen werben, allein es ift nicht 
ohne Weiteres überall dann und infoweit ala getroffen anzunehmen, wenn 
und inſoweit bejondere VBerabredungen nit getroffen find. Die für die 
Gefellichaft ſelbſt ſubſidiär geltenden Beitimmungen ſetzen ala ſolche den 
Abſchluß eines Gefellfchaftsvertranes voraus und fünnen für das pactum 
de ineunda societate nur durch Vermittlung eines darauf gerichteten Willens: 
altes maßgebend werden.” — Am vorliegenden Falle fehle es an jeder Be— 
ftimmung über die von den Gefellfhaftern zu leiftenden Einſchüſſe, ſowie 
über die Betheiligung derfelben an Geminn und Verluft. Namentlich 
in leßterer Hinficht fünne nicht darauf Bezug genommen werden, daß 
die Beitimmungen des H.“G.B. über die Bertheilung von Gewinn und 
Verluft den Webungen der faufmännifhen Welt entſprechen und fih aus 
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allgemeinen wirthſchaftlichen Prinzipien rechtfertigen. Dies ſei nur da 
der Fall, wo alle Geſellſchafter ſich an der Geſchäftsführung und auch 
mit Vermögenseinlagen betheiligen und wo die Größe der Einlagen nicht 
ſehr verſchieden ſei. Liege die Sache anders, ſo könne die Vermuthung, 
daß gleiche Theilnahme am Gewinn und Verluſt gewollt ſei, keineswegs 
Platz greifen, z. B. nicht in dem häufigen Fall, daß der Prinzipal ſeinem 
bisherigen Handlungsgehülfen oder Sohn verſpricht, ihn als Theilnehmer 
aufnehmen zu wollen, ohne die Antheile näher zu beſtimmen. Hier wird 
nur aus dem Vorhandenſein beſonderer Umſtände auf die Abſicht gleicher 
Betheiligung geſchloſſen werden dürfen. — 8. Febr. 73. M. IX, 14. 


Art. 91. fgg. 


Gejellfhaftsfonfurs. Anſprüche und Schulden der einzelnen 
Gejellihafter an die Geſellſchaft. 


52. Der App.-Nichter iſt der —— daß die Forderungen eines 
Geſellſchafters an die in Konkurs verfallene Geſellſchaft nicht als Paſſiva 
der Konkursmaſſe in Anrechnung zu bringen ſind, weil die Theihaber an 
einer Firma nicht in der Lage ſeien, zu dieſer Firma, d. h. zu ſich 
jelbjt in obligatorifhem Verhaͤltniß zu ftehen. Er ſtützt diefe Anficht 
darauf, daß eine Handelsfirma fein von ihren Trägern völlig verſchiedenes 
ſelbſtändiges Rechtsſubjekt darftelle. Dies ift richtig, rechtfertigt aber 
nicht die Folgerung. Das Gejellihaftsvermögen bildet jomohl in dem 
Rechtöverhältniffe ver Geſellſchafter unter einander wie zu dritten Perſonen 
einen für ſich ne Vermögensinbegriff; vgl. in Betr. der offenen 
Handelsgeſellſchaft Art. 91, 93, 95, 97, 106—109, 111, 113, 114, 119 
—123!, 126, 130—133. Der einzelne Socius fann demnad Gläubiger 
und Schuldner der Gejellihaft fein. Diefe Trennung zwiſchen Geſell— 
Ihaftern und Gefellichaft beiteht auch im Falle des Konkurfes fort, wie 
fih namentlich aus dem Separationärechte der Gejellfchaftsgläubiger und 
aus der Beitimmung des Art. 122 ergiebt. Ya die Scheidung wird ge— 
rade hier bejonders wichtig. „Demgemäß find die Geldforderungen 
und Schulden aus den Nechtäverhältniifen zwiſchen der Geſellſchaft und 
den Geſellſchaftern als Aktiva und Paſſiva gleid) den Forderungen und 
Schulden dritter Perſonen zu behandeln und dem entjprechend zur Kon: 
jtituirung der Mafje im Konkurſe der Gejellichaft, er, wenn zugleich 
gegen die Geſellſchafter Konkurs eingeleitet iſt, zur Konftituirung der be— 
zügliden Konkursmaſſen in Rechnung zu bringen. Die Forderung eines 
Geſellſchafters an die Gejellihaft bildet in folhem Falle ein Aftivum 
der Konkursmaſſe des eriteren, dagegen ein Paſſivum der Konkursmaſſe 
der Gefellihaft und umgekehrt. (v. Hahn zu Art. 112). — Der Ober: 
appellant * im Konkurſe der Geſellſchaft eine Darlehnsforderung von 
23,067 Thlrn. liquidirt. Dies Liquidat bildet ein Aktivum feiner eigenen 
Maſſe und gehört zu den Paſſivis des Gejellihaftsfonfurfes, er ra 
nicht die erftere Mafje vermöge ihrer Korrealverhaftung zu Fontribuiren 
bat, alfo fich die Kompenfation gefallen laſſen muß. Solche Kompen- 
jation findet fomohl nad dem Societätävertrage wie nad dem Prinzipe 
des Art. 108 nur in Anfehung der Hälfte des Liquidats ftatt.” — 
14. $ebr. 72.M. VI. 46; St. V. 74. 
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Art. 93. 
Geſchäftsführender Socius. Remuneration. 
Entſchädigungsanſpruch. 


53. a) Der Socius, der in Folge des kontraktwidrigen Verhaltens 
eines andern Socius mehr Dienfte im Intereſſe der Gejellichaft leiſtet, 
als er vertragsmäßig übernommen hatte, kann dennoch hierfür Feine be— 
jondere Nemuneration beanfprucen, da jeine Leiftungen immer innerhalb 
des Kreifes der Societätsgefchäfte liegen. „Es hätte dem Bell. freige- 
itanden, wegen des fontraftwidrigen Verhaltens des Klägers einen Commis 
zu engagiren und von diefem die fontraftlich dem Kläger obliegenden Ge: 
Ichäfte bejorgen zu laſſen. Das Salair eines ſolchen Commis hätte 
dann dem Kläger zur Laſt gelegt werden fünnen. Für fih fann Bell. 
aber die Remuneration eines Commis nicht liquidiren.” 

b) In Bezug auf den Entihädiqungsaniprud, der auf das fon- 
traftwidrige Verhalten des Klägers gegründet it, wird bemerft: „Weber: 
haupt iſt die Aufgabe des Nichters, bei einer jo flagranten Bertrags: 
verlegung, wie der vorliegenden, wo die Schadenerjagpflicht an ſich außer 
allem Zmeifel Iiegt, bezüglich des Beweiſes des Schadensquanti nicht 
größere Schwierigkeiten zu erheben, als durd die Sachlage durchaus ges 
boten it,“ — 13. San. 72. M. IV. 77. C. II. 8. 56. 


Art. 105. 


Nehnungslegung. 


54. „Nach Art. 105 kann jeder Gefellichafter ſich perſönlich vom 
Gange der Gefchäftsangelegenheiten unterrichten, jederzeit die Handels— 
bücher und Papiere der Gefellihaft einfehen und auf ihrer Grundlage 
eine Bilanz anfertigen. Danach bedarf es der Kegel nad) feiner Red): 
nungslegung. Die ordnungsmäßig geführten Handelsbücher erjegen die 
Rechnungslegung.” — 16. Sept. 71. St. IV. ©. 266. 


35. „Die Frage, ob und mie weit der zur Rechnungslegung ver: 
pflichtete Socius die Zeitpunfte der betr. Rechtsgeſchäfte, Einnahmen 
und Ausgaben anzugeben verbunden iſt, ift nicht allgemein und unbedingt zu 
bejahen, vielmehr ift nach den Umftänden des fonfreten Falles jedesmal 
zu prüfen, ob und wie weit es jener Zeitangaben zu einer volljtän: 
digen Auskunft weſentlich bedarf.“ — 16. Sept. 71. St. III. 56. 


36. Urt. 105 hat die geichäftsführenden Socien von der Pflicht 
zu bejonderer Rechnungslegung feineswegs entbunden, vielmehr hat dieſe 
Bericht von der Lage des Speziellen Falles abhängig gemadt werden 
follen und namentlich ift es be: Berathung diefes Artikels für ſelbſtver— 
jtändlich erklärt, daß jeder Gelellichafter über die einzelnen Gefchäfte, 
die er vorgenommen, Rechenſchaft zu geben, unter Umkänden auch gehö⸗ 
rige Rechnung zu legen habe. (Brotof. S. 196 — Art. 125.) Im vor: 
liegenden Falle veicht die Verweiſung auf die Bücher und Rorrefpondenzen 
Ihon deswegen nicht aus, meil die Parteien eine gemeinjame, unter ge: 
höriger kaufmänniſcher Kontrole bewirkte Buchführung nit hatten. — 
10. Dft. 71. M. IV. 12. 
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Art. 105; 145. 


Nehte der Socien in Bezug auf Einfiht und Benußüng der 
Geihäftsbüdher und Papiere nad aufgelöfter Societät. 


37. „Weber die Rechte gewefener Gejellfchafter gegen einander nach 
aufgeldfter Societät enthält Art. 105 feine Beitimmung. Ein Ge— 
jhäftslofal, in welchem aud die nicht geichäftsführenden Gefellichafter 
jederzeit die Handelsbücher und Papiere der Gejellichaft einzufehen be= 
fugt und im Stande wären, bejteht nad Auflöfung der Gejellihaft nicht, 
mag aud deren Liquidation nod nicht beendigt fein. Bielmehr 
ift der ganze Unterfeieb zwiſchen geichäftsführenden Mitgliedern, unter 
deren unmittelbarer Aufficht fich die Bücher und Papiere befinden, und 
den übrigen Socien weggefallen, Art. 133 — 135, 140, und damit find 
aud alle Konjequenzen diefes Unterfchieves befeitigt. Inſoweit greift 
das Prinzip des Art. 144 — die unveränderte Aufredhterhaltung der bis— 
herigen Rechtöverhältniffe bis zur beendigten Liquidation — nıdt durch, 
jollte auch äußerlich die Stellung des bisher aefchäftsführenden, — 
aber mit der Liquidation betrauten Geſellſchafters anſcheinend die gleiche 
geblieben ſein. Nach beendigter Liquidation hat jeder geweſene Geſell— 
ſchafter und jeder Rechtsnachfolger eines ſolchen ein Recht nicht nur auf 
Einſicht ſondern auch auf Benutzung der Bücher und Papiere. Art. 
145. — 10. Sept. 72. M. VII. 18; C. IL. 8. 


Art. 111, 119—122. 


Eide Namens der offenen Handelsgeſellſchaft. 


58. „Wenn eine offene Handelsgejellihaft prozeffirt und in die 
Lage kommt, gerichtliche Eide leiiten zu müflen, jo liegt, wenn die Gegen- 
— dies verlangt, allen Socien die Pflicht ob zu ſchwören. Dies 
eruht zunächſt auf dem Satze, daß Litiskonſorten als ſolchen die in Rede 
ſte hende Pflicht obliegt, denn offene Geſellſchafter ſind in Prozeſſen ihrer 
Firma Litiskonſorten. Sodann folgt jene Annahme aus der Natur der 
offenen Handelsgejellichaft, injofern jeder einzelne Geſellſchafter durch 
feine Erklärungen die Gefellfchaft verbindet. Giebt einer von mehreren 
Gefellihaftern durch Eidesmweigerung fund, daß er eine gewiſſe pofitive 
oder negative Thatſache, von welcher Rechtsfolgen zu Gunjten oder Un: 
gunften der Gejelljchaft fich ergeben, nicht bewahrheiten fünne, jo trifft der 
daraus ſich ergebende Nachtheil die Gefammtheit der Geſellſchafter. Dem 
entfpriht auch die Praris. Daß vorkommenden Falles eine aus den 
Umſtänden fich ergebende oder gehörig befcheinigte Unmöglichkeit der Er- 
langung eigener Kunde einzelner Socien ar deren Befreiung vom 
= | TR it ſelbſtverſtändlich.“ — 10. Mai 72. M. VI. 

‚ St. . 22. 


59. Einer offenen Handelsgejellihaft war im Erfenntnifje ein nothwen— 
diger Eid deignorantia auferlegt. Bei der Eivesleiftung ergab fih, daß ein 
Mitglied feit der Klageerhebung geftorben war und daß feine Erben aus 
der Gefellihaft ausgefchievden waren. Die übrigen Mitglieder leifteten 
den Eid. Iſt derjelbe als von ſämmtlichen Soctis geleiltet zuge 
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inftanzen. Aus Art. 111 in Verbindung mit Art. 119—122 ergiebt ſich 
beariftsmäßta, daß wenn eine offene Handelsgejellihaft im Prozeſſe als 
Partei auftritt, die einzelnen Gejellichafter nicht genannt zu werden brauden, 
daß ferner ein Wechſel in der Berfon der Gejellichafter während der Dauer 
des Prozefies für dieſen lesteren und überhaupt in der Regel in 
prozeſſualiſcher Hinſicht unerheblih, wie ein ähnliches Prinzip auch in 
Betreff der Eintragungen im Grundbuche für die Gejellihaft gilt. (Preuß. 
Einf.Geſ. Art. 22). „Darin mag eine Abweihung von den für die civile 
Gefellihaft geltenden Grundfägen liegen, diefelbe erklärt fi jedoch nicht 
aus dem Charakter der offenen Handelögejellichaft als einer jurijtiichen Berjon, 
jondern daraus, daß bei der offenen Handelsgefellihaft das Geſellſchafts— 
vermögen, obihon nicht wie bei den juriftiichen Perſonen, einer fingirten 
Verfönlichfeit gehörend, doch als ein, freilih nur den Gejellichaftern ge- 
höriges, juriftiiches Ganzes angejehen wird.“ — Aus Art. 111 ergiebt ſich 
denn aud) die Beantwortung der Frage, „welcher Zeitpunkt der entjcheidende 
jei,“ wenn von einer ſolchen Gejellihaft in einem von ihr geführten 
Prozeſſe kraft Geſetzes oder richterlichen Urtheiles von allen Geſell— 
ſchaftern ein nothwendiger Eid der vorliegenden Art zu leiſten iſt Maßgebend 
muß der Zeitpunkt jein, in welchem der Eid zu leijten ift. Denn die einer 
Partei obliegende, eine Stellvertretung nicht zulafiende prozefiuale Handlung 
muß und fann doch nur von den Perſonen vorgenommen werden, welche 
zur Zeit der Vornahme als Partei erfcheinen.* — Wie die Frage dann 
zu entjcheiden, wenn es fich nicht um einen nothwendigen jondern um 
einen angetragenen Eid, oder um einen nothwendigen Eid de veritate 
handelt, bleibt dahin geitellt. 28. Jan. 73. M. IX. 5. 


Art. 111, A, 119—122, 126, 131. 


Urtheil, gegen die Gefellichaft ergangen, Wirfung deſſelben 
gegen die einzelnen Socien. 


60. Bellagter bejtreitet, daß das gegen die Liquidationäfirma ergan- 
gene Urtheil wider ihn, den einzelnen Gejellichafter ohne Weiteres vollitredt 
werden fünne, als ob er die verflagte Partei fei. „Daß die dieſer Be- 
hauptung zu Grunde liegende Unterfcheivung der offenen Handelsgeſell— 
ſchaft als eines von den Gliedern derjelben getrennt gedachten Ganzen 
von der Perſon der einzelnen Gejellichafter und des Gejellihaftsvermögens 
von dem — der Letzteren zuläſſig iſt, obſchon jeder Geſell— 
ſchafter für alle Verbindlichkeiten der Geſellſchaft ſolidariſch und mit 
ſeinem ganzen Vermögen haftet, bedarf im Hinblick auf Art. 91, 111, 
119—122, 126, 131, vgl. mit Art. 81 und 112 feiner weiteren Aus— 
führung, jo gewiß hiernad der Gläubiger beliebig, nicht blos die Geſell— 
ſchaft jondern auch die einzelnen Gejellichafter verklagen und ſich an das 
Gefelljchaftsvermögen wie an das Privatvermögen der lebteren halten 
fann, jo wenig folgt doch hieraus, daß Beides unzertrennlid, d. h. daß 
die Klage, welche er zum Zwede feiner Befriedigung wider die Gejellfchaft 
anjtellt, jtetsS auch die Klage gleihen Zwedes gegen jeden einzelnen Gefell- 
fchafter fein muß und wirklich iſt. Wie in allen Fällen der Vereinigung 
mehrerer, im Sinne Rechtens verjchiedener Stellungen in einer Berjon, 
jo muß au hier die Verjchiedenheit der rechtlihen Beziehungen des 
Theilhabers der offenen Handelsgeſellſchaft zu deren Gläubigern beachtet 
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und was das jest in Rede ftehende prozefjuale Verhältniß anlangt, vor— 
zugsmeife darauf Gewicht gelegt werden, welche der verjchiedenen in 
Frage fommenden Beziehungen nach der Intention Klägers, bzw. nad) 
dem Einverjtändnijje der Barteien im fonfreten Falle Gegenitand des 
Prozeſſes ſei. In diefer Hinſicht tft nun im vorliegenden Falle von 
Wichtigkeit, dak die Klage auf Verurtheilung des Bell. als Liquidators 
der Geſellſchaftsfirma gerichtet it und dab jowohl das Interlofut wie 
das Endurtheil den Bell. nur zur Bezahlung aus dem Vermögen 
der in Liquidation befindliden Firma €. u. ©. verurtheilt. Dat e3 aber 
für den Bell. nicht gleihaültig it, ob Klage und Urtheil gegen ihn in 
Perſon oder als Vertreter der Gejellichaft gerichtet jind, ergiebt ſich 
einerjeitS aus der Beitimmung des Art. 121. „Diejelbe trifft zwar nur 
den Fall, wenn die Gejellihaft eine ihr zuftehende Forderung eine 
tlagt und das Kompenjationsrecht des Geſellſchaftsſchuldners mit der 
Brivatforderung an einen Gejellihafter in Frage fommt, fie tft 
aber aud auf den gegenwärtigen Fall anwendbar, in weldem cine 
Gefellfchaftsihuld eingeflagt wird und die Kompenfation mit der Privat- 
forderung eines der betheiligten Sefellichafter in Frage fommt; v. Hahn 
Com. I. S. 299,* (dev erjten Aufl., vgl. ©. 384 der zweiten Aufl. 
diefe Ausführung dürfte denn doch auf einem Mißverjtändnifie ſowohl 
des Nrt. 121 wie der Bemerkungen v. Hahn’s beruhen). Aber auch 
abgejehen vom Art. 121 fünnen ıhm befondere nur für ihn gegen die 
Klage wirkſame Einreden zur Seite jtehen, 3. B. exceptiones pacti de 
non petendo, pacti remissorii etc., die er in dem auf Befriedigung aus 
dem Gejellichaftsvermögen abzwedenden Prozeſſe gar nicht veranlaßt war, 
vorzufhüsen. Um dieje Erceptionen würde er aber fommen, wollte man 
annehmen, daß der Prozeß gleich anfünglid gegen ihn und auf Befriedi- 
gung aus feinem Privatvermögen gerichtet geweſen jei.“ 19. Juni 72, 
M. VI. 93, C. II. 69. 


Art. 112. 


Solidarifhe Haftung bei der vor dem H.:6.-B. errichteten 
Handelsgeſellſchaften. 


61. Daß für die von einer Handelsſocietät als ſolcher unter der 
Soeietätsfirma fontrahirten Gejhäftsihulden die Theilhaber der Societüt 
folidarifch haften, war fhon vor der Emanation des H.G.B. durch 
Handelsgemohnheit ſanktionirt.“ 31. Jan. 72. M. V. 18. — Ebenfo 
7. Nov. 71. St. IV. 39. 


Klage gegen den Socius durante societate. 


62. Die Einrede der mangelnden Paſſiolegitimation iſt von beiden 
Vorinſtanzen mit Necht verworfen worden. Verkl. hat unter der Societäts— 
firma Gebr. Haller den Lieferungsvertrag mit dem Kläger abgeſchloſſen 
und iſt als Theilhaber der offenen Handelsgejellfihaft aus diefem Ber: 
trage zweifellos perſönlich und ſolidariſch verhaftet. Diefe Haftbarkeit 
ift auch nicht etwa eine blos fubfidiartfche, jo daß Kläger zunächtt die 
Gejellihaft verklagen müßte und jih nur im Falle der Anfuffizirung des 
Gefellichaftsvermögens an die einzelnen Gejellihafter halten dürfte, 
jondern eine prinzipale. 30. Oft. 72. M. VII. 102, 
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Art. 113. 


Uebergang der Schulden des Einzellaufmannes auf eine 
von demjelben gegründete Handelsgejellicdaft. 

63. Wenn ein Einzelfaufmann eine Handelögefellihaft gründet, 
welche die Aktiva und Paſſiva des bisherigen Gejchäftes übernimmt und 
died in gehöriger Weile publizirt, fo haften die Socien doch nur für 
die Handelsſchulden, nicht für die Brivatichulden des früheren Brinzipals. 
„Im Zweifel aber wird zur Richtſchnur dienen müffen, daß die Um: 
wandlung des Anjprudes an einen Einzelfaufmann in einen Anfpruh an 
die von ihm neu eingegangene Societät nicht in gejegtliher Nöthigung, 
jondern nur auf dem Willen der Socien beruht, daß fie aljo nur dann 
angenommen werden kann, wenn fie die Socien loyal gewollt haben 
fünnen und müfjen.” — 15. Nov. 72. M. VIII. 9. 


Art. 114. 

Verfügungsgemalt des gefhäftsführenden (?) Socius. 

64. „Zwar ift nad) Art. 114. 1 die Verfügungsgewalt des ge— 
ihäftsführenden Socius nad) Außen hin eine bejchränfte. Allein felbit- 
verftändlih kann fie nicht weiter reichen, als überhaupt die Grenzen 
jtellvertretender Verfügungsgewalt nah allgemeinen Recdtsgrundfägen 
fich erjtreden. Eine Abmahung zwiſchen dem gefchäftsführenden Soctus 
und einem Schuldner der Societät, fraft deren die Außenftände der 
Geſellſchaft Erfterem perfönlich geſchuldet und bezahlt werden follen, ift 
hiernah ungültig. „Es it nad den Grundfüsen des Civilrechtes mie 
des Handelsrechtes, von befonderen Ausnahmen abgeſehen, rechtlich un: 
möglich, daß bei einem Vertrage die Stellen einander gegenüberftehender 
Kontrahenten durh eine und dieſelbe Perſon vertreten weden kön— 
nen.” 17. Jan. 73. M. VIII. 95. 


Art. 114—116. 


Kolliſion des Dritten mit fontrahirenden Socius. 


65. „Liegen der Kreirung des Klagewechſels doloſe Kollifionen 
des Imploranten mit C. H. zu Grunde, fo fann der Implorant fih auf 
die Art. 114—116 nicht berufen. — Wennjchon es nicht richtig ift, daß 
der Dritte nicht verpflichtet it, zu erfunden, ob der Gefellichafter im 
Verhältniß zu feinen Socien feine Vertretungs: und Dispofitionsbefug- 
niß überjchreitet, daß jelbit die bloße Kenntniß diefer Ueberjchreitung den 
Dritten nit in dolum verfegt — ſo find doch diejenigen Rechtsakte 
dem Dritten gegenüber nicht geihüst, welche der Gefellichafter unter dem 
Namen der Societät in der Abficht widerredtliher Schädigung der So- 
cietät und unter Kenntniß und Theilnahme des Dritten an diefer Abficht 
eingegangen hat. — 1. Nov. 72. M. VII. 104; C. II. 96. 


Art. 130, 123, 142. 
Auflöfung und Ausihließung. 


66. Die Art der Auseinanderjegung im Falle der Auflöfung der 
Societät und des Ausjheidens oder der Ausihließung eines Socius ift 
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durchaus verſchieden. Es liegt danach auf der Hand, daß es erheblich 
iſt, welchen der beiden Fälle der Richter als vorliegend erachtet und daß 
er demnach die Klage nicht aufrecht erhalten kann, wenn die klägeriſchen 
Intentionen nicht mit Sicherheit feſtzuſtellen ſind. „Nun giebt aber Kgl. 
nirgends mit Beſtimmtheit zu erkennen, daß ſie die Liquidation des ſeit— 
herigen Societätsgeſchäftes und demgemäß Auskehrung des ehemaligen 
Antheiles verlange. Ihre Auslaſſung in der Deduktionsſchrift, ſie habe 
daraus, daß die Bell. die Societät ihrerſeits thatjählih fortgeſetzt 
hätten, nichts anderes als eine feitens der Bell. ftillfchweigend erfolgte 
Uebernahme der Liquidation abnehmen fönnen, iſt um jo weniger geeig= 
net, Klarheit hierüber zu verfchaffen, als an jene Auslafjungen jofort die 
Folgerung gefnüpft wird, daß Bell. nad) Art. 130 Abi. 4 und Art. 142 
zur Necdhnungslegung verpflichtet ſeien.“ Mehr jcheine dafür zu ſprechen, 
daß Klg. das Societätsverhältnig nur in Bezug auf ihren verftorbe- 
nen Ehemann als aufgehoben betrachtet habe. Die Bell. jeien noch gegen: 
wärtig Inhaber der Firma H. und Eo., bejonders ſei O. als Vertreter 
diejer Firma ins Handelsregifter eingetragen. Sie haben die Geſchäfte 
derjelben jeither unbehindert fortgejegt, was ohne, wenigſtens ſtillſchwei— 
gendes Einverjtändniß der Klg. nicht füglich gefchehen fonnte, in jedem 
Falle jei nicht anzunehmen, daß Klg. das feitherige thatfächliche Gebah— 
ren der Bel. als unbefugtes und widerrechtliches anfechten, bezw. ihm 
durd ordnungmäßige Liquidation ein Ziel gejegt willen wolle, wenn jte 
ihre Klagbitte auf Nechnungsablegung richtet, „über den Stand des der 
Firma 9. u. Eo., gehörigen Vermögens, wie ſolches beim Tode ihres 
Erblaſſers oder (nad) der Bell. Er am Schluß des betreffenden Ge— 
ihäftsjahres fich geftaltet hat‘ und ſodann Herauszahlung des fich hier: 
nach ergebenden Weberjchufies verlange. Das Verlangen der Liquidation 
jet hiermit nicht wohl vereinbar. — 11. Nov. 72. M. VII. 47. 


Art. 122, 128, 130, 131, 137. 
Auflöfung und Ausfchließung. 


67. a) Durch die in der Klage erfolgte Auffündigung der Ge: 
jellichaft ift der Antrag auf Ausſchließung des Bell. nicht gegenjtands- 
[08 geworden. Dies ergiebt fi) aus der Verjchiedenheit der Rechtsfolgen, 
welche fih an die Kündigung einerfeits und die Ausfchliegung anderer: 
jeits fnüpfen. 

b) Der Antrag auf Ausſchließung ift im vorl. Fall nicht „begründet. 
Unftreitig hatten die Klg. bereits im Jahre 1867 von den die Ehrlichkeit 
und Bertragstreuen ihres Socius verdäcdtigenden Vorgängen Kunde 
erhalten. Zwar diefer Zeitablauf allein rechtfertigt noch nicht die Zus 
rüdweifung des Antrages, denn eine Vorſchrift unverzüglider Gel: 
tendmadhung des Nechtes auf Ausihluß exiftirt nit. Aus der bloßen 
Fortfegung der Societät aber fann nicht eine Kondemnirung des Fehl: 
trittes gefolgert werden. „Dieſe kann unpräjudizirlicher Weiſe veranlaft 
fein, einestheils durch einen vorläufigen Mangel voller Ueberzeugung 
von der Schuld des Genofien, andererjeits durch den Verſuch, abzumar: 
ten, ob die fpätere Haltung des Verdächtigen die Zweifel zeritreuen und 
das Vertrauen wieder heritellen werde. — Uber eine derartige einfache 
Fortjegung der Geſellſchaft liegt auch nicht vor. Es haben vielmehr die 
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Kläger, obgleich ſie die Verdachtsgründe gegen die Integrität des Bekl. 
ſchon vor dem Tode ihres früheren Mitgeſellſchafters K. kannten, auch 
nad) deſſen Tode die geſellſchaftliche Verbindung mit dem Bell. fortge— 
jegt. Mit dem Tode Des K. aber endigte die bis dahın beitandene 
Gejellichaft, fie wurde beim Mangel einer Uebereinkunft fraft gejetlicher 
Beitimmung gelöſt. Die Fortjegung der gejellfchaftlichen Verbindung 
zwiſchen den überlebenden Gejellichaftern bildete alfo eine neue Socie— 
tät. Diefe, wenn aud) ohne neue VBerabredungen erfolgte Eingehung 
der neuen Societät enthielt aber dem jegigen Bell. gegenüber nothmendig 
einen Berzicht- auf die Ausstellungen gegen deſſen Perſon, ſoweit die: 
jelben fi auf die den Klägern befannt gewordenen Fehltritte des Bell. 
ſtützten. Denn durch diefe erneute Verbindung manifeftirten Die Klg., 
daß fie in jenen Fehltritten einen ausreichenden Grund, dem Socius 
das nothmwendige Vertrauen zu entziehen, nicht erblidten.“ — 10. Mai 
72. M. VI. 22; St. VII. 23. 
C3 
Art. 133. 


Liquidation. Richterliche Ernennung. 


68. „Die durch das Geſetz bejtimmten Ziquidatoren bedürfen nicht 
einer Ernennung durd den Richter; einer ſolchen bedarf es nur in den 
durch das H.G.B. jpeziell bezeichneten Fällen.“ — 13. April 72. M. 
V. 9. 


Art. 134. 
Wichtige Gründe für Abberufung eines Liquidators, 


69. Der Appellationsrichter hat den Antrag der Kläger auf Abberu— 
fung des Bell. als Mitliquidator für begründet erachtet, weil die Kläger 
Namens der in Liquidation befindlichen Gejellihaft eine Klage über 
36,000 Thlr. gegen ihn angejtellt haben. Er findet hierin einen wichtigen 
Grund im Sinne des Art. 134, weil 1) die Betreibung diejes Prozefjes 
den weſentlichſten Theil des Liquidationsverfahrens bilde; 2) weil jener 
Rechtsſtreit objektiv ein gegründetes Mißtrauen gegen die Integrität des 
Berfl. hervorrufen müjje. Das Ob.-H.-Ger. hat vernichtet. Die erfte 
Erwägung tit hinfällig, „weil, wenn der Befl. in dem betreffenden Prozeſſe 
als Schuldner belangt worden ijt, diefe feine Stellung von felbjt mit fich 
bringt, daß der ‘Prozeß von den Klägern allein gegen ihn dergeitalt bes 
trieben Werden kann, als wenn diefelben die alleinigen Liquidatoren wären. 
Die Eigenschaft des Bekl. als Mitliquidators ift für die Betreibung jenes 
Prozeſſes ohne jede Bedeutung.” Unter befonderen Umftänden mag aller: 
dings ein derartiger Nechtsitreit ein genügender Grund zur Abberufung 
eines Liquidators fein. Solche Umftände find aber hier nicht angeführt 
worden. „Die zweite Erwägung geht fehl, weil die vom Appellations- 
richter betonte Erjhütterung des Vertrauens zwar einen Grund abgeben 
fann, den Antrag auf Auflöfung der Gejellihaft für gerechtfertigt 
zu erachten, nicht aber, wenn die Gejellichaft bereits aufgelöjt und ın 
Liquidation begriffen ift, den Antrag auf Ausfchließung eines Gefell- 
Ihafters von der Liquidation zu fügen. Befindet fich eine Gefellichaft 
in Ziquidation, jo wird in vielen Fällen das vom Appellationsrichter 
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hervorgehobene Vertrauen erfehüttert fein und gerade deshalb jchreibt 
Art. 133 vor, daß regelmäßig alle Gejellihafter als Liquidatoren ein— 
autreten haben. Nicht die vom Appellationsrichter betonte, in Liquidations= 
fällen vielleicht die Negel bildende Erjhütterung des gegenfeitigen Ver— 
trauens fann einen haltbaren Grund abgeben, den einen Gejellichafter 
auf Antrag der übrigen als Liquidator abzuberufer, fondern nur dann 
wird dieſe Abrufung gerechtfertigt jein, wenn aegen einen Gefellihafter 
von den übrigen ein Mißtrauen gefaßt ift, welches auf dem gegründeten 
Verdachte einer unredliden Handlungsweiſe, einer Pflichtvergefienheit 
beruht.“ 4. Febr. 73. M. IX. 11. 


Art. 137. 


Liquidator. Anerfenntniß einer verjährten Forderung. 


70. Die Anerkennung einer verjährten Forderung gehört nicht zur 
Erledigung der ſchwebenden Geſchäfte, auf weldhe fih nad Art. 137 die 
Vollmacht des Liquidators erjtredt. — So entihieden mit Berüdfihtigung 
des preuß. Allg. Landrechtes in dem Erfenntniffe v. 18. Febr. 73. 
M. IX. 25, C. III. 155. 


Art. 137, 142. 
Streit unter den Socien nad aufgelöſter Geſellſchaft. 


71. Es handelt jih um den Anjpruch eines Socius gegen die übrigen 

Socii, der nad) aufgelöftem Eocietätöverhältniffe erhoben itt und der eine 
Vorbereitung befierer Rechnungslegung bezwedt. Der Appellationsrichter 
hat die Aftivlegitimation des Klägers mit Unrecht bemängelt, er verfennt 
dabei Zwed und Weſen der Liquidation. Die Liquidatoren find Ver— 
treter der in Liquidation befindlichen Geſellſchaft, nicht aber der einzelnen 
Gejellichafter, dieſe Fat vielmehr nach wie vor ihre Rechte felbjt geltend 
zu machen. „Prozeſſe über Streitigkeiten der einzelnen Socii unter ſich, 
u deren Austragung die actio pro socio gegeben ift, find daher der 
tatur der Sache nad) unter den Sociis ſelbſt zu führen, die Aftiv- und 
Paſſivlegitimation der einzelnen Socii in folchen Prozeſſen unterliegt 
nicht dem mindejten Bedenken, die Liquidatoren als jolche jind zur Führung 
ſolcher Prozefje, melde Streitigkeiten der Socii als ſolcher unter einander 
zum Gegenttand haben, überall nicht berufen.” — Allerdings jollen die 
Liquidatoren die ſchließliche Auseinanderfegung unter den Sociis herbei- 
führen. Erhebt fich aber hierbei ein Streit unter den Sociis, fo hat die 
Funktion der Liquidatoren ihr Ende erreicht und die Socit felbft müſſen 
— das ift der Sinn des Art. 142, 2 — ihren Streit vor dem ordent: 
lihen Richter zum Austrag bringen. — 13. April 72. M. V. 90. 


Art. 157, 142, 


Klage gegen die Socit während der Liquidation 
der Handelsgeſellſchaft. 
72. Die Bell. bildeten früher eine Handelsgeſellſchaft; fie find, nad: 
dem letztere aufgelöft worden, als perjönli und ſolidariſch für die Ge— 
jellihaftsverbindlichkeiten verhaftet in Anjprud genommen. Die Paſſiv— 
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legitimation ift vorhanden. Zwar hätte Klg. feinen Anſpruch gegen die 
Liquidatoren geltend machen fünnen, denn diefe find zur Vertretung der 
aufgelöften Geſellſchaft legitimirt. Steht aber den Liquidatoren während 
der Dauer der Liquidation eine ausfhliegliche Vertretung der Gejell« 
ihaft nad Außen zu, dergeftalt, daß die Geſellſchaftsgläubiger die einzelnen 
Socii perfönlich wegen der Gejellihaftsihulden nicht in Unfpruch nehmen 
fönnen? Dieje Frage muß verneint werden. An ver jolidarifchen Haft 
der einzelnen Socii fann der Eintritt der Liquidation nichts ändern. Es 
ſteht auch mit dem Weſen der Liquidation nicht im Widerfpruhe und 
hindert diefelbe nicht, daß der Gläubiger einen Socius perſönlich in An- 
jprud nimmt. Zahlt Lebterer in Folge dejjen eine Geſellſchaftsſchuld, 
fo mag er feine Auslagen für die Gefellihaft bei der nad Art. 142 
jtattfindenden Auseinanderfegung liquidiren. Im vorliegenden Falle, 
wo der Anfpruch lediglich eine Rechenſchaftsablage und Auskunftertheilung 
betrtfit, fann vollends von einer derartigen Saal Iren nicht die Rede jein. 
Der Appellationsrichter meint zwar, daß die Liquidatoren allein auf 
Grund der in ihren Händen befindlihen Gefhäftsbücher in der Lage 
jeien, die verlangte Auskunft zu ertheilen. Dabei ift aber überjehen, 
daß den Liquidatoren als dominis des Gejellichaftsvermögens zweifellos 
die Geſchäftsbücher zugänglid fein müffen. — Die Zuläfjigfeit des An- 
ſpruches gegen den einzelnen Socius tft indireft auch im — * 148 ? an— 
erfannt; Art. 122 aber gewährt fein Gegenargument, da er nur vom 
Konfurje handelt und in Ermangelung einer par ratio auf den Fall der 
Liquidation feine Anwendung findet. 13. April 72. M. V. 90. 


Art. 144, 93, 142. 
Liquidator. Anſpruch defjelben gegen die Geſellſchafter. 


73. M. ©. war Liquidator einer von ihm in Gemeinſchaft mit 
zwei Brüdern betriebenen Handelsgefellichaft. Derjelbe ift ohne Ned: 
nungslegung verftorben. Seine Erben Hagen gegen einen Mitgejellichafter 
auf antheilsweiſe Erftattung einer von ihrem Erblaffer bezahlten Geſell— 
Ihaftsihuld. Das die Befl. verurtheilende Erkenntniß ift vom D.:H.-©. 
beftätigt. Auch während der Liquidation können die einzelnen Socii bezw. 
deren Erben folde NRegrefanfprüde, melde aus der von ihnen nad ein- 
getretener Liquidation aus eigenen Mitteln geleifteten Zahlung einer 
Geſellſchaftsſchuld entitanden find, gegen einander vor Gericht gel- 
tend machen, Art. 93, 144. Nicht Dagegen ſpricht Art. 142. Geſchieht Dies 
vor der ſchließlichen Auseinanderſetzung, jo haben die Verpflichteten pro 
rata ihrer Gejchäftsantheile zu reftituiren, vorbehaltlich der Abrechnung 
im Liquidationsverfahren. Ebenſowenig wird dur die Verurtheilung 
des Beil, der Grundſatz verlett, daß ein Liquidator oder deſſen Erbe 
nicht befugt fein folle, einzelne Ansprüche aus dem Gejellichaftsbetriebe 
ohne gleichzeitige Rechnungslegung über die Gejhäftsführung gegen die 
übrigen Gejellfchafter geltend zu machen. Wenn ein folder Grundſatz 
auch len jollte, jo fönnte er doch im vorliegenden Falle feine An- 
wendung finden, da es jich hier nicht um einen Anfprud aus dem Ge: 
ihäftsbetriebe, jondern um eine Forderung handelt, die mit dem Gegen: 
jtande der Liquidation und der darüber vom Erblafjer der Klg. zu legen 
den Rechnung nichts zu thun hat. — 20. San, 72, St. V. 51. 

34* 
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Art. 146. 


Unanwendbarkeit auf Anſprüche der Geſellſchafter gegen 
einander, auf Gelegenheitsgeſellſchaften. 


74. a) Die fünfjährige Verjährungssrift findet Anwendung auf 
Ansprüche, welche Dritte gegen die Gefellfhaft erworben haben und wo— 
für die einzelnen Eocit ſolidariſch haften, nicht aber auf Anſprüche, 
welche die einzelnen Socii gegen einander mit der actio pro socio gel: 
tend zu machen beredtigt find. 

b) Die Beitimmung des Art. 146 ift nur auf offene Handeläge- 
jellfchaften im Sinne des H.:G.:B8. zu beziehen, (d. h. nicht auf Gelegen= 
heitsgefellihaften oder civilrechtliche Societäten).“ — 16. De. 72. M. 
VII. 61. - 


Art. 146. 


Unanmwendbarfeit auf vor der Emanation des H.-G.-B's. 
aufgelöjte Geſellſchaften. 


75. Von den Vorinftanzen hält die Suriftenfafultät zu Berlin 
die fünfjährige Verjährung des Art. 146 auf die ſchon vor der Emanation 
des 9.:6.:B5. aufgelöiten Geſellſchaften überhaupt nicht für anwendbar. 
Die AJuriftenfalultät Jena dagegen führt aus, daß die Verjährung zwar 
nicht vom Tage der Auflöfung der Gejellichaft, wohl aber vom Tage der 
Einführung des H.G.-B's. zu laufen beginne. Das D.:9.:®. iſt der 
erjten Meinung beigetreten, Die entgegengejeßte Anficht enthält „eine 
unftatthafte Rückanwendung eines über ein neu geregeltes Nechtsinftitut 
erlaffenen, ohnehin fingulären Geſetzes auf wejentlih verjhiedene 
ältere Redisverhältnifie. Eine ſolche Verſchiedenheit liegt namentlich 
auch darin, daß die Wublizität des Handelsregifters es mit ſich bringt, 
daß die darin eingetragene Auflöfung der Handelsgejellihaft allgemein 
befannt wird oder daß doc jeder Betheiligte Kenntniß davon erlangen 
fann und eine Nachläſſigkeit negeht, wenn er nicht innerhalb der gejeß- 
lich beftimmten kurzen Frift feine Anſprüche gerichtlich geltend mat, was 
jedenfalls nicht in gleihem Maße bezüglich der Gläubiger einer Schon vor 
Emanation des H.:6.:B3. aufgelöften Gejellichaft behauptet werden kann.“ 
31. San. 72. M. V. 18; St. V. 62. 

Uebereinjtimmend Erf. v. 16. März 72. M. VII. 61. 


Art. 147, 148°, 


Unterbredung der Verjährung durch Handlungen des 
Liquidators. 
76. Iſt noch ungetheiltes Geſellſchaftsvermögen vorhanden, ſo wird 
vie Verjährung gegen die Geſellſchafter durch ein Anerkenntniß des Li— 


quidators unterbrochen. (Nah preuß. Allg. %:R.) — 18. Febr. 73. 
M. IX. 25. 0. III. S. 155. 
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Art. 177. 


Eintragung einer Aktienkommanditgeſellſchaft ins Handels— 
regiſter auf Grund unrichtiger Angaben. 


77. Eine Kommanditgeſellſchaft auf Aktien verlangt vom Bekl., der 
eine Aktie gezeichnet hat, Einzahlung des ausgeſchriebenen Betrages nebſt 
der ſtatutenmäßigen Konventionalſtrafe und Zinſen. Bekl. wendet ein, 
daß die Eintragung der Geſellſchaft ins Handelsregiſter durch unrichtige 
Angaben erſchlichen ſei, da zur Zeit der Eintragung weder der geſammte 
Betrag des Kommanditkapitales durch Unterſchriften gedeckt, noch ein Viertel 
des von jedem Kommanbditiften gezeichneten Betrages eingezahlt gewefen 
jet, wie Art. 177 vorſchreibe. — Der Einwand ift nicht begründet, für 
das Zuftandefommen der Aktienfommanditgefellfhaft ift nur die Eintra= 
gung ins Handelöregifter wejentlih. Die VBorfchrift des Art. 177 ift 
nur eine Drdnungsporfhrift, deren Nichtbefolgung nicht die Unge- 
gültiafeit der Eintraqguna, ſondern höchſtens Strafen nad) fich zieht. Preuß. 
Einführ.-Gef. Art. 11, H.G.B. Art. 206. „Für die nad) erfolgter Ein: 
tragung in das Handelsregifter Dritten gegenüber eingegangenen Ber: 
pflihtungen haftet die Gefellichaft als folhe, wenn auch gegen die Drd- 
nungsvorſchriften des Art. 177 arfehlt fein follte. Für Dritte ift nur 
die Eintragung in das Handelsregijter erkennbar, nicht die Befolgung der 
Vorschriften des Art. 177. Won der leßteren fann alfo die Rechtsgül— 
tigfeit der gegen Dritte übernommenen Berpflichtungen nicht abhängen. 
Um die Tilaung der von der Gefellihaft Dritten gegenüber eingegan: 
genen Verpflichtungen zu ermöglichen, iſt aber im Art. 184 die Verpflich— 
tung der urſprünglichen Zeichner für die vollftändige Einzahlung der 
aezeichneten Beträge jtatuirt. Dieſe Verpflichtung Fann deshalb aud von 
der Befolgung der Vorſchriften des Art. 177 nit abhängen.” — 19. Dft. 
72. M. VII. 63, C. II. ©. 432. 


Art. 184, 174 ing. 
Bedingte Aftienzeihnung. 

78. „Die Altienzeihnung, welche nach Art. 174 ſchriftlich erfolgen 
muß, kann nicht unter Bedingungen erfolgen; fie muß einfah und un: 
bedinat fein; eine bedingte Aktienzeichnung it feine Zeichnung im gefeß- 
lihen Sinne: die Gefellihaft refp. das Gründungs-Komite würde fid) 
auf eine bedingte Zahlung niemals einlaffen Fönnen, eine ſolche vielmehr 
ald nicht erfolat anfehen und den Zeihnungsfchern dem Zeichner ohne 
Weiteres zurüdgeben müflen. Dies ergiebt jchon die Ermägung, daß 
nad Art. 177 die Eintragung in das Handelsregiiter, durch welde nad) 
Art. 178 die rechtliche Exiſtenz der Gefellihaft bedingt ift, die Befcheini- 
quna, daß das aanze Aktienkapital gezeichnet und zwar jelbftverftändlic 
unbedingt gezeichnet ift, vorausgeſetzt, die rechtliche Ertitenz der Gefell: 
ihaft aber nicht von Bedingungen abhängig gemacht werden kann.“ — 
Aus diejen Erwägungen ift eine Klage zurüdgemiefen „worden, in welcher 
die auf neun Stüd Aktien eingezahlten Prozente zurüderjtattet verlangt 
wurden, weil die Zeichnung der Aktien lediglich das Aequivalent für eine 
fire Tantieme geweſen jei, welche dem Kläger, der eine Agentur für die 
beflagte Gefellfchaft übernommen hatte, von dem Subdirektor derjelben 


or 
* 
Nr 
ni 
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zugefichert worden fei, und weil die Gefellichaft dieſes Abfommen hinter: 
her reprobirt habe. „Die Nebenabreden, melde Kläger bei der Zeich— 
nung mit einem Gejellichaftsbeamten getroffen haben will, fünnen nur 
Anfprüche gegen die Berfon des betreffenden’ Gefelljhaftsbeamten begrün- 
den und ſelbſt wenn dadurd Ansprüche gegen die Geſellſchaft als ſolche 
begründet wären, jo würde der Kläger diefe Anſprüche der Gefelichaft 
gegenüber zu liquidiren haben, ji aber der im Intereſſe Jjaämmtlider 
Geſellſchaftsgläubiger unerläßlihen Einzahlung der gezeichneten Beträge 
nicht entziehen, noch weniger die eingezahlten Beträge zurüdfordern kön— 
nen. Wollte Kläger feine Verpflichtung aus der Aftienzeichnung von der 
Genehmigung der über die Tantiöme getroffenen Abrede abhängig machen, 
fo mußte er entweder die Zeichnung bis dahin, daß die Genehmigung 
ertheilt war, auffchieben oder in dem Zeichnungsjcheine felbjt die Bedin— 
gung ausdrüden, in welchem letteren Falle ihm die Zeichnung fofort als 
unguläflig zurüdgeneben fein würde.“ — 21. Sept. 72. M. VII. 40; St. 
VII. 39; C. IL 87. 


Mebereinftimmend: Erf. v. 9. Nov. 72. M. VII. 112. — Der Bell. 
hatte als Generalagent für Stuttgart 3 Pflichtaktien gezeichnet; der Ge- 
werbebetrieb der Elägerifchen Gefellichaft fam für Württemberg überhaupt 
nicht zu Stande, in Folge deſſen weigerte fich der Bell. weitere Einzah- 
lungen zu wi und beanjpruchte reconveniendo Rüderftattung der ſchon 
geleifteten. Der Anſpruch wurde, abgefehen von hier nicht in Betracht 
fommenden Gründen, aus denjelben Erwägungen, wie vorjtehend, zurück— 
gewiefen. Sowohl die Weigerung des Beil. wie die Nüdforderung feien 
nah Art. 184, 1672, 197! unftatthaft. Wenn überhaupt ein Anfprud 
des Bell. auf Grund der obigen Thatfahen gegen die Gefellfchaft be- 
gründet wäre, jo könnte er jedenfalls nur in der Form der Liquidation 
der Gefelfhaft gegenüber geltend gemacht werden. — Ebenfo Erf. vom 
2. Mai 73. St. VIIL ©. 167; 15. Febr. 73. M. IX. 22. 


Art. 184. 


Nebenabreden bei der Altienzeichnung. Exceptio doli. 


79. Bell. hat alö Generalagent drei Pflichtaktien gezeichnet: „Sollte 
der Subpdireftor B. dem Beil. wirklich die Zuficherung gegeben haben, 
daß er im Falle der Niederlegung feines Amtes die Aktien nicht voll ein- 
suzahlen verpflichtet und zur NRüdforderung der eingezahlten Beträge be- 
rechtigt fei, jo würde ein ſolches, nicht blos den Statuten, jondern aud) 
den Art. 165, 184, 203 offenbar widerſprechendes Verhalten der Gefell: 
ichaft nicht präjudiziren.“ Die Einrede des Bell. ift ebenfalls unbegrün- 
det. Die Anführungen des Bell. ergeben nicht, daß ihm wiljentlich 
falfhe Thatſachen vorgefpiegelt find, jondern daß man übertriebene Hoff: 
nungen bezüglich der Rentabilität des Unternehmens geſetzt, auch dem 
Beil. auögefprohen haben mag, die nachher nicht verwirklicht worden 
find. Sedenfalls fünnte Bell. den Einwand des Dolus nur denjenigen 
Perfonen, die ihn getäufcht, nicht aber der Geſellſchaft entgegenjegen, da 
er fih Inhalts des Zeichnungsicheines unbedingt zu den Einzahlungen 
verpflichtet hat, durch weldhe nad den Beitimmungen des H.-G.-B's den 
Gejellihaftsgläubigern die Gewähr für * Sicherheit und Befriedi— 
gung gewährt werden ſoll. Selbſt wenn aber der Bekl. gegen die Ge— 
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ſellſchaft Anſprüche erlangt hätte, könnte er nicht die Einzahlung der 
Aktien: weigern, jondern er müßte einzahlen und dann feine Anſprüche 
gegen die Geſellſchaft liquidiren.“ 24. April 72. M. V. 99. St. VII. 6. 


50. Bekl., wegen Einzahlungen auf die bei einer Aftienfommandit: 
Geſellſchaft "gezeichneten Beträge in Anſpruch genommen, wendet ein, er 
habe mit dem Direktor G. wegen Uebernahme einer Agentur der klagen— 
den Gejellichaft unterhandelt und demjelben eine Kaution von 100 Thlr. 
eingezahlt. Da ©. nicht fofort einen Kautionsjchein bejchaffen fonnte, 
jo jei auf G's. Vorſchlag der, der Klage beigefügte Zeihnungsfhein vom 
Beklagten, dagegen von ©. eine Quittung über 100 Thlr. als erjte Ein- 
zahlung von 25 p&t. auf zwei Aftien ausgeftellt; jedoch jei dabei aus: 
daun zwiſchen dem Bekl. und G. verabredet, daß dieſe Unterſchriften nur pro 
forma ſeien, der Zeichnungsſchein insbeſondere den Bell. zu keinerlei 
Nachzahlungen verpflihte und daß Befl. gegen Rückgabe jener Duittung 
ipäter einen ordnungsmäßigen Kautionsfhein erhalten jolle. Die Ein: 
vede tft verworfen worden. „Bell. kann, nahdem er den Zeichnungs— 
ichein ſowohl ohne alle Bedingungen und Klaufeln vollzogen und der 
Geſellſchaft durch VBermittelung des Subdireftors ausgehändigt hat, ſich 
der Erfüllung der nah den klaren Worten des Zeichnungsicheines und 
Art. 184 übernommenen Verpflidtungen nicht unter Berufung auf jene 
Abreden mit ©. entziehen, er muß vielmehr einzahlen und fann ihm nur 
überlafjen bleiben, jeine etwaigen Rechte aus jenen Abreden andermeit 
geltend zu machen.” — 2. Nov. 72. M. VII. 107; C. IIL 1. 


Art. 154, 196. Alin. 3. 


Brofurift einer Aftienlommanditgefellihaft. Nebenabreden 
bei der Aktienzeichnung. 


Sl. a) Seitens einer Kommandit = Gefellfhaft auf Aktien find 
Einzahlungen auf die gezeichneten Aktien ausgefchrieben worden. Die 
Aufforderungen find unterzeichnet von einem perjönlich haftenden Gejell: 
ihafter und einem Wrofuriften. Dies entjpricht injofern den Sta— 
tuten, als diefelben beftimmen, daß die rechtsverbindliche Zeichnung der 
Geſellſchaftsfirma durch Namensunterfchrift zweier Gefellihafter oder 
mindeitens eines Gefellichafters und eines WBrofuriften erfolgen folle. 
Der App. Richter hat gleichwohl Die auf Grund dieſer Aufforderung gegen 
einen ver Zeichner gerichtete Klage abgewieſen, weil nah Inhalt der 
Statuten die Aufforderungen von fämmtlichen Komplementaren ausgehen 
müßten, die von einem derjelben allein ausgegangene demnach nicht für 
genügend erachtet werden könne. „Zu einer Vertretung der übrigen per: 
ſönlich haftenden Gefellfchafter, fer aber H., wenn er auch Profurift ge: 
wesen, nicht für legitimirt zu eradhten, da es fich bei der fraglichen Aus: 
fchreibung weiterer Nachzahlungen um ein Geihäft handle, welches den 
inneren Beftand der Gejellfchaft und das Berhältniß der Socien unter: 
einander tangire, die Profura aber nad Art. 42 nur zu dem Geichäfts- 
betriebe mit Dritten, nicht aber zu Beſchlüſſen den Socien gegenüber ermäch— 
tige. Das Ob.H.⸗Ger. hat biete Entfheidung vernichtet, In den Gründen 
wird zunächſt die Zuläffigfeit einer Profura bei der Aftien-Kommandit- 
gefelfchaft überhaupt dargethan und insbefondere daraus begründet, da 
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die Vorfchriften über die einfache Kommanditgejellichaft regelmäßig auch 
auf die Aftienfommandite Anwendung finden, da die Verjchiedenheit der 
beiden Formen der Kommanditgejellihaft weſentlich die fih nur mit 
Vermögenseinlagen betheiligenden Perſonen betreffe. Art. 196 Al. 3 
erfläre die Beftimmung des Art. 167 M. 3 auf Nitienfommanditgefells 
fhaften nicht für anwendbar; daraus folge, daß bezüglich der von dem 
zum * — beſtellten Kommanditiſten für die Aktienkommanditgeſell— 
ſchaft geſchloſſenen Geſchäfte die allgemeine Vorſchrift des Art. 52 Al. 2 
zur Anwendung komme. — 

b) Ferner wird die Ausführung des App.-Richters widerlegt, daß 
die Prokura nur zu Geſchäften mit Dritten, nicht aber zu Beſchlüſſen den 
Socien gegenüber ermädtige. Der Prokuriſt ſei das Alter Ego des 
Prinzipals. Er könne, abgejehen von den im Art. 42 ausdrüdlid) jtatuir= 
ten Ausnahmen alle Handlungen vornehmen, zu denen der perfönlich 
haftende Gejellichafter befugt jei. Die vom App.-Richter aufgeftellte Un— 
terſcheidung zwifchen dem Gejchäftsbetriebe mit Dritten und der Vertretung 
den Socien gegenüber fünne dahin geftellt bleiben. „Der einzelne Kom— 
manbitift ift nicht mit der Gefellichaft zu identifiziven, er ift nicht der 
a Ur des PBrofuriften: er ift auch nit Gefellichafter; er ift an der 
Geſellſchaft nur mit dem feinen Aktien entiprechenten Theile der Vermö— 
genseinlage betheiliat, er fteht, jomweit es ſich um die gezeichneten Aftien- 
beträge handelt, der Gejellihaft ala Dritter, ald Schuldner gegenüber 
chr. Art. 184.” Danach unterliege die Fähigkeit des Profuriften, die per- 
ſönlich haftenden Gefellihafter auch in Betreff der Einforderung und 
Einklagung von Einzahlungen zu vertreten, feinem Bedenken. 2. Nov. 
72. M. VII. 107. C. III. 1, Webereinjtimmend Erf. I5. Febr. 73. 
M. IX, 22, — 


Art. 197, 213. 


Tantiöme:Berehnung für die mit Gewinnantbeil 
angejtellten Hülfsperfjonen. 


82. „Zufiherungen von Geminn=Bartizipationen (jog. Tantiömen), 
welche Gejchäftsangeftellten, Kommis, Agenten und fonftigen derartigen 
Hülfsperfonen gemadt werden, haben nidht den Zwed, die Benefiziaten 
zu Theilnehmern an Gewinn und Berluft zu madhen. Verlufte follen 
vielmehr fie nur infofern treffen, als dadurd der ohne deren Eintritt zu 
machende Gewinn gejchmälert oder aufgehoben werden möchte und außer: 
dem wird bei den in Betracht fonımenden Stipulationen als etwas Selbft: 
verftändlihes vorausgeſetzt, daß periodifhe, in der Regel jährliche, 
Nehnungsabihlüffe ftattfinden, jo daß die Gewinn: und Berlujtbeträge 
jeder einzelnen Itechnungsperiode feparat einander gegenüber geftelt 
werden, um zu ermitteln, ob in dem betreffenden Zeitraume ein 
Gewinn und event. ein wie großer erlangt worden und folglid ein Ge— 
mwinnantheil zu vergüten jei. Finden auf Grund folder Berechnungen 
Verzinfungen ftatt, fo verbleiben fie dem Geminnpartizipanten definitiv, 
wenngleich in fpäteren Gefchäftsperioden der Verluft den Gewinn über- 
fteigt.” Diefe Behandlung ift jo fehr in der Natur des zu Grunde 
liegenden Berhältniffes begründet, daß fie auch in den gejeglichen Bes 
ftimmungen über die Kommandit- und Aftiengejellichaft Anerkennung ge: 
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funden hat. Aus dieſem Grunde iſt die Klage einer Verſicherungsgeſell— 
ſchaft zurückgewieſen worden, welche von ihrem Agenten die Rückerſtattung 
einer demjelben für das Jahr 1863 bewilligten net-commission forderte, 
weil in den bereit folgenden Jahren der eingegangene Netto-Prämien— 
belauf die zu zahlenden Schadensfummen nicht gedeckt hatte. Dabei wird 
weiter ausgeführt: Es jei allerdingsrihtig, daß bei umfänglichen Aſſekuranz— 
aeichäften die Ermitielung des Gewinn: oder Verluftergebnifjes für die 
einzelnen Rechnungsperioden eigenthümliden Echmierigfeiten unterliege; 
allein dies Fünne nur dahin führen, wenn nicht ſogleich beim Abſchluſſe 
des Nacnturvertrages, dann dod während feiner Dauer einen Modus 
der Jahres-Gewinn- und Verluſt-Rechnung feitzuftelen. „Die Ver: 
mwaltungen der Affefuranz-Kompagnien melde ihren Aftionairen gegenüber 
in der Zage find, falls Gewinnüberſchüſſe ver Kahreszeiträume fich heraus: 
jtellen, dieje den Aftionairen als Dividenden gewähren zu müfjen, pflegen 
am Ende der einzelnen Zeiträume einen gemwiljen Betrag, als zur Dedung 
der noch laufenden Riſikos vermuthlid ausreichend, auszumerfen und da— 
nad die Gewinn: und Berluftberehnung zu formiren. Diefelbe Ber: 
fahrungsmweife hätte auch hier angewendet werden fünnen, allein dies iſt 
nicht geſchehen.“ — Vielmehr habe die Gejellichaft fonjtant die Praris 
beobachtet, die Gemwinnausfülle des neuen Sahres nicht auf die Ueber: 
Ihüfle des anderen Jahres zu übertragen. Dieſes Verfahren jei auch 
keineswegs irrational, empfehle ſich vielmehr dur feine Einfachheit. 
Gewäbre daſſelbe anjcheinend dem Bell. einen gewiſſen Bortheil, ſo 
werde dies doch weſentlich dadurch bewirkt, daß Klg. das Agenturver— 
hältniß ſchon wenige Jahre nach deſſen Beginn beendet habe. „Hätte 
daſſelbe eine viel längere Zeit beſtanden, ſo würde die Begünſtigung 
der Bekl. von keiner Erheblichkeit geweſen ſein.“ 15. Mai 72. M. VI. 8. 


Art. 197, 182, 183, vgl. Art. 219, 223. 


Kommanditgefellihaft auf Aktien. 
Berfauf von Interimsſcheinen. Anſpruch des Käufers auf 
fällige Dividenden. 


83. Die Gemwerbebanf H. Sch., Kommanditgefellichaft auf Aktien, 
zahlt ftatutenmäßig 4 pCt. Vorwegdividende; die — ſoll im 
Juli jeden Jahres feſtgeſtellt werden. Klg. hat im Jahre 1865, als erſt 
25 pCt. eingezahlt waren, 582 Interimsſcheine der Gewerbebank, die mit 
Dividendenfcheinen nicht verfehen waren, von ihrem Direftor gefauft. 
Er wurde ing Altienbuch eingetragen, leiftete aber die zum April 1866 
und 1867 auögejhriebenen Einzahlungen von je 25 pCt. nicht. Im 
Sept. 1867 verkaufte er die Interimsſcheine an die Gemwerbebanf jelbit. 
Gilt hierbei die für 1866 auf 3 p&t. feſtgeſtellte Superdividende, deren 
feine Erwähnung gejchehen it, als mitverfauft? — Verneint. Diefe 
Superbividende bildete bei dem Verkaufe vom September 1867 eine 
rüdftändige Hebung. „Nach ihrer rechtlichen Natur war fie der Jahres» 
ertrag des Aftienrechtes des Klägers. Mag auch die juriftifche Bedeutung 
der Uebertragung eines Aftienvechtes in mancher Nichtung fontrovers fein, 
das ift nicht zweifelhaft, daß fie, wenn fie gegen einen it Preis 
geſchieht, im Weſentlichen nad den Regeln des Kaufes beurtheilt wer- 
den muß.” Nach (dem hier maßgebenden) preuß. Nechte gehen aber beim 
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Sachkaufe Rüdjtände an regelmäßigen Hebungen, beim Forderungsfauf 
Rückſtände vorbedungener Zinfen regelmäßig nicht auf den Käufer über 
(A. L.⸗R. J. 11. 8. 106, 107). Gleihgültig ift dabei, ob diefe Hebungen 
duch veräußerungsfähige Papiere (Zinsfoupons, Dividendenſcheine) ver— 
brieft und getragen find oder nicht. — Klg. hat zwar fi auf einen fauf- 
männiſchen Brauch berufen. Es fei faufmännifh und Berliner Börfen- 
ufance, daß beim Berfaufe von Aftieninterimsjcheinen im Laufe eines 
Jahres die Superdividende des Vorjahres börjfenufancemäßig als mit 
verfauft gelte. — Allein es ift nicht erfihtlih, daß der Verlauf vom 
30. September 1867 an der Börfe geichloffen worden, aud iſt nicht 
erfennbar, ob ein allgemeiner Braud auch außerhalb des Börjenhandels 
hat behauptet werden jollen, vor Allem aber fcheint nicht behauptet, daß 
jene Ufancen auch dann gelten, wenn der Berfauf nad) bereits feit- 
geftellter und fällig gewordener Dividende des Vorjahres gejchieht. 
Selbit wenn man aber eine Ufance in diefem leßteren Sinne annehmen 
wollte, würde doch ihre Anwendung auf den vorigen Fall unftatthaft 
ſein. Die Bell. hat nämlid dem Kl. über den vorliegenden Fall eine 
bejondere Berechnung aufgejitellt,*) in welcher als ihr übereignete, und 
dem Klg. vergütete Werthe fpezialifirt werden: 
1) Die Interimsfcheine zum Kourfe von 90 pCt. 
2) 4 pCt. Zinfen der Einlage, nämlich die Borwegdivivdende. 

Sie benennt dagegen nicht die Superdividende und daß diefe nicht 
etwa in dem Kourje fteden, alfo in ihm vergütet fein kann, ergiebt fich 
daraus, daß fie bereits feit Monaten fällig war, ein dem Klg. zulommen= 
der A Conto:-Dividend (Renaud, Recht der Aftiengefelichaften S. 570) 
aljo nicht eriftirte. Bei diefer Sachlage ift unmöglich anzunehmen, daß 
die Parteien gemwillt gewejen wären, die Superdividende folle der Bell. 
ohne Vergütung zufallen. 

Bell. hatferner die Einrede der Kompenjationerhoben, darauf geftüst, daß 
Klg. mit den Einzahlungen ſäumig geweſen und deshalb in die jtatuten- 
mäßige Konventionalftrafe verfallen fei. Auch diefer Einwand wird ver: 
worfen. „Klg. war nit der urſprüngliche Zeichner der 582 Aftien. 
Wie er fie, reip. dir Interimsſcheine erworben, fteht nicht feſt. Nach 
feiner eigenen Angabe hat er fie 1865 von dem Bankdirektor 9. Sc. 
in partem pretii erhalten, ob aber von diefem als perſönlich haften= 
dem Gefellfchafter der Bell. oder als Privatperfon, fteht nicht feit. 
Hätte er fie von der Bell. acquirirt, fo würde feine Pflicht zur Leiſtung 
der fpäteren Ratenzahlungen faum zweifelhaft fein; betreffs diefer Pflicht 
ſtände er alsdann dem erften Zeichner gleich. Allein dieſelbe Pflicht traf 
ihn, weil er auf feinen Betrieb bereits 1865 als Aftionair in das Aftien- 
bu der Bell. eingetragen worden. So beftritten die juriftifche 
Konftruftion dieſer Pflicht fein mag, im H.-G.⸗B. ift fie als beftehend 


*) Die Berechnung lautete: 
200 Thlr. (ala Interimsfchein mit 25 pCt. Einzahlung) & 90 pCt. 180 Thlr. — Sr. 
Davon ab die jehlenden 75 pCt. Einzahlung a et . 


Mithin Werth des Imterimsiheined - 22er 30 Thlr. — Sgr. 
ONE BR ee ee ee ren AEOO Re 
Dazu die fälligen 4 p&t. Zinfen pro 1866 und 1867 von 

14,550 Thlr. Einzahlungstapital Er j 99 - 12 


Summa . . 18,459 Thlr. 12 Sgr. 
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vorauögejeßt. Art. 182, 183, 219, 233. — Demnady war der Klg. vom 
Tage der Fälligkeit der Einzahlungen an im Verzuge, mithin verpflichtet 
zur Berzinjung und zur Strafe. — Allein mit Recht macht Klg. geltend, 
daß jein Verzug durch den Verkauf vom 30. Sept. 1867 fanirt ift, denn 
die Käuferin war die Bell. jelbit, fie hat in ihrer Rechnung von dem 
Werthe der Interimsſcheine den Betrag der rüdftändigen Einzahlungen 
abgejegt, aljo die legteren ſelbſt übernommen, und den Klg. von diejer 
Leiftung entbunden. — Ob der Kauf vom 30. Sept. 1867 ſchlechthin 
als Erftattung der Einlagen des a und als Erlaß der noch zahl- 
baren Raten aufzufaffen und ob er bei diefer Bedeutung auch von der 
Gejellihaft aufgerufen oder nur den Gejellihaftsgläubigern 
nicht entgegengefegt werden könne, diefe Fragen bedürfen feiner Ent- 
ſcheidung. Denn die Bell. hat fit von dem Kontrafte von 30. Sep- 
teımber 1867 nicht losgefagt und es handelt fich nicht um die Annullirung 
des Erlaſſes der Rüdftände, jondern um feine Wirkung in Anfehung des 
VBerzuges. 14. Mai 72. M. VI. 28; St. VII. 27, C. I 53. 


Art. 199. 
Austritt eines perſönlich haftenden Gefellfchafters. 


84. Einer der perſönlich haftenden Gefellfchafter ift, bevor das Geſetz 
vom 11. uni 1870 Geſetzeskraft erlangte, aus der Kommanditgeſellſchaft 
auf Aktien ausgefhieden. Nach der uriprünglichen Faſſung des Art. 199 
war ein ſolches Abfommen in Stmangelung der Genehmigung der General: 
Berfanmlung ohne alle Wirkung. Die neue Redaktion läßt den Austritt 
zu, vorausgejeßt, daß noch ein perfönlich haftender Gejellichafter bleibt. 
Nach S.5 des Geſetzes vom 11. juni 1870 findet diefe Beitimmung auch 
auf die bereits früher errichteten Gejellfhaften Anwendung, wenn in 
deren Statuten beftimmt ift, daß das Austreten eines perfönlich haften- 
den Gejellichafters die Auflöfung der Gefellfchaft nicht zur Folge — 
ſolle. Dies trifft im vorliegenden Falle zu. Mag man hiernach die 
ältere oder die neuere Faſſung zu Grunde legen, ſo würde die Geſell— 
ſchaft fortbeſtanden haben. 26. Dft. 72. M. VII. 92; C. II. ©. 439. 


Art. 207. ing. 


Aftiengejellfhaft. Grundfapital. 

85. In dem Erf. vom 3. Mat 72 wird — im Gegenjage zu den 
auf das Prinzip der Gegenfeitigfeit gegründeten Gejellihaften — bemerft: 
Die Eriftenz einer Aktien-Geſellſchaft ıft ſelbſtverſtändlich durch die Zeich- 
nung des vollen Grundfapitales bedingt, weil das Grundkapital zum 
Weſen des Altienvereines gehört. H.-G.:B. Art. 207, 209%, 207%; 200. — 
3. Mai 72. M. VI. 18. 


Geſetz vom 11. Juni 1870. 8. 2 Al. 2; 8. 1 Art. 208; S 4. 
Einfluß der neuen Beftimmungen auf in der Bildung befind- 
liche Aktiengeſellſchaften. a 


86. Die Altonaer Baugejellihaft, eine Aktiengeſellſchaft, die vor 
dem Gelege vom 11. Juni 1870 nicht als Handelögefellichaft zu betrachten 
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war und unter der Herrfchaft des preußifchen Geſetzes vom 15. Februar 
1864 Stand, hatte in ihrem Statut Iandesherrlihe Genehmigung vorbe- 
halten. Die Geſellſchaft ijt nad) der Emanation des Geſetzes vom 11. Junt 
1870 ins Leben getreten, die landesherrliche Genehmigung wurde, weil 
inzwifchen entbehrlich geworden, nicht erirahirt. Der Bell., der vorher 
gezeichnet hatte, weigerte die Einzahlung, weil die Gejellichaft mangels 
der landesperrlihen Genehmigung nicht erijtent geworden jei. Der App.= 
Richter verwarf dieſe Anſicht, weil 1)der $S.2 al. 2 des gedachten Geſetzes jogar 
für die Schon beftehenden Aktiengeſellſchaften die die jtaatlihe Genehmi- 
aung betr. Beftimmungen außer Kraft geſetzt habe, und weil 2) nicht 
angenommen werden fünne, die Kontrahenten jeien gemwillt gewefen, Dieje 
Genehmigung als eine Bedinaung für die Verbindlichkeit der Zeich— 
nung aufzuftellen. Die Nichtigfeitsbejchwerde hiergenen wurde verworfen. 
Amplorant rügte Verlegung des 8. 2, weil der App.-Nichter angenommen 
habe, daß derjelbe auch auf die in der Bildung befindlichen Aftiengefell- 
Ichaften anwendbar fei. Darauf wird in dem Erf. des D.-9.:G. bemerft: 
Der 8.2 al. 1 handle allerdingz nur von den bei Erlaß des Geſetzes 
bereits exiſtirenden Geſellſchaften. Allein der App.-Richter habe durch 
die Berufung auf jenen 8. 2 auch nur ausfprechen wollen, daß berjelbe 
die Frage mindeftens nicht zu Gunften des Imploranten entjchieven habe, 
andererfeitö habe er mit Recht angenommen, jene Beitimmung made es 
um fo zmweifellofer, daß die Aufhebung der landesherrlidien Genehmigung 
jih auch auf die in der Bildung begriffenen Aftiengejellichaften beziehe. 
Ebenjo wird der ad 2 hervorgehobene Grund des App.-Nichters gegen 
die Angriffe des Smploranten in Shut genommen. Endlich wird eine 
Nüge des Imploranten zurüdgemiejen, weldhe auf $.1 Art. 208 des Gel. 
vom 11. Juni 1870 geftüßt it, fofern überjehen worden, daß die Gefell- 
ſchaft durch das neue Geſetz eine Handelsgejellichaft geworden ſei. „Dieje 
neue Beſtimmung ift allerdings auf die durch den Gefellichaftsvertrag her: 
vorgerufenen Rechtsverhältnifje nicht ohne Einfluß. Allein die betr. Mo- 
dififationen find die Ausführungen des App.-Richters um jo weniger zu 
erfhüttern geeignet, als im $.4 des Gejetes jener Neuerung rüdmir: 
fende Kraft beigelegt und dieſe fogar für die beftehenden Gejallichafts- 
verhältnifie als fich von ſelbſt verftehend vorausgejegt wird.” 28. uni 
27. M. VI. 9. 


Art. 209. 
Bedeutung des Statutes einer Aktiengeſellſchaft. 


87. Das landesherrlic beftätiate Statut einer Alktiengeſellſchaft 
trägt zwar äußerlich die Form des Geſetzes, fein Anhalt aber, ſoweit er 
fih auf Regelung der Beziehungen des Bereines zu feinen Mitaliedern 
beihräntt, hat den Charakter von nur adminijtrativ bejtätigten Verein— 
barungen der Intereſſenten. Die richterliche Auslegung des Statutes 
fann daher nicht mit der Nichtigfeits-Bejhwerde angefochten werden. — 
21. Rov. 71. St. IV. 58. 


Webereinftimmend Erf. v. 20. Apr. 72. St. VII. 2, 
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Art. 211. fgg. 


Unverbindlidhfeit eines ohne die Zuftimmung der Zeihner 
errichteten Statutes. 


88. Es handelt fich um die Frage, ob ein Aftienzeichner dem ohne 
feinen Willen errichteten Statut unterworfen jei. Vom Geſetze iſt diefelbe 
gleich allen übrigen, die Vorbereitung des Unternehmens betreffenden 
Fragen abſichtlich offen gelaffen worden, aus Art. 208 iſt feine Entfchei- 
dung hierfür zu entnehmen. Die maßgebenden Rechtsgrundſätze aber 
führen zur Berneinung der Frage. Die frühere Preußiſche Gefeggebung 
(Gefeg vom 3. Nov. 1838 über die Eifenhahnunternehmungen $. 1 und 
3) unterftellt eine vor Konftituirung des Aftienvereines bejtehende ander- 
meitige Geſellſchaft mit einem ſog. Gejelfichaftsvertrage oder (proviforischen) 
Statut, jei es unter ſämmtlichen Zeichnern, fei es zwiſchen den Grün— 
dern und allen Zeichnern, und dafjelbe (das ——— Statut) iſt, un— 
geachtet die theoretiſchen Konſtruktionen weit auseinander gingen, in die— 
ſem Sinne konſtant von der preußiſchen Praxis aufgefaßt worden, wenn 
auch nicht immer unter ſcharfer Scheidung der Gründer-, bez. Zeichner— 
Gejellichaft von der aus ihr hervorgehenden Korporation des Aftienver- 
eines, wie denn auch ſolcher Auffafiung Art. 211 H.G.Bs.; 

Wenn vor erfolgter —— in das Handelsregiſter im Namen 

der Geſellſchaft gehandelt worden iſt, ſo haften die Handeln— 

den perſönlich und ſolidariſch — 
entſchieden zur Seite ſteht. — Zur Perfektion einer Societät gehört an 
ſich lediglich die Feſtſtellung des gemeinſchaftlichen Endzweckes und der 
Mittel, durch welche —8* erreicht werden ſoll. — Alles fehlende wird 
nach den ſubſidiären geſetzlichen bez. gewohnheitsrechtlichen Normen er— 
gänzt. So mag es genügen, falls die zur Erbauung einer Eiſenbahn 
zuſammengetretene Unternehmergeſellſchaft lediglich vereinbart, daß die 
ihrer Richtung nad) genau beſtimmte Bahn mit gemeinſchaftlichen Mitteln 
errichtet werden folle, denn jogar das nicht vereinbarte Maß der Bei: 
tragspflicht regelt fich nad) dem Geſetze (Allg. 2.:R. I. 17 8.189. 175. 
9.:6.:8. 267, vgl. 102). — Sit hingegen Zweck dieſer Gejellichaft die 
Begründung eines Aftienvereines für Erbauung, bez. Betrieb einer Eifen- 
bahn, jo genügt eine Vereinbarung der gedachten Aıt auh nur zur Ber: 
feftion der Gründungägejellichaft feineswegs. — Mindeftens muß aud 
die Höhe des Grundfapitales, die Art jeiner Aufbringung, die Höhe der 
einzelnen Aktien, die Verfaſſung des Vereines in feinen Grundzügen feit- 
gejtellt jein. So lange es hieran fehlt, bejteht wegen Unbejtimmtheit des 
Zweckes auch die Gründungsgefelihaft nicht zu Recht, kann vielmehr 
am Dijjens über einen jener wefentlichen Bunte jcheitern.” Dem — 
auch die Praxis bei der Begründung von Aktienvereinen. Von den 
Gründern werde den Zeichnern das fertige Statut oder doch ein Sta— 
tutenentwurf vorgelegt, bez. zur Einficht veröffentlicht und die Zeichnung 
erfolge auf Grund diejes Statutes. Dabei werde häufig dem j. g. Grün: 
dungskomité Vollmacht zu Abänderungen und Ergänzungen ertheilt, na- 
mentlid joweit folhe zur Erlangung der ftaatlihen Konzeſſion erforder: 
lich jeien. Für Fälle diefer Art werde denn auch die Wirkſamkeit der 
abgeänderten, wenngleich von den Zeichnern nicht mit vollgogenen Statuten 
allgemein anerkannt. „In dem jeltenen Falle, daß eine Abänderung des 
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Entwurfes ohne Ermächtigung der Zeichner erfolgt iſt, bedarf es un— 
zweifelhaft der Genehmigung der Statutsabänderungen durch die Zeich— 
ner und es wird nur darüber geſtritten, ob für dieſen Zweck die Ueber— 
einftimmung aller Zeichner erforberlid iſt, oder ein Beſchluß der für 
diefen Zweck berufene Generalverfammlung, einjtimmig oder gar nur Der 
Mehrheit genügt. Iſt nicht einmal ein folcher Mehrheitsbefhluß erzielt 
oder aud nur verjucht, jo darf dem Zeichner nicht entgegengehalten wer— 
den, daß das landesherrlich genehmigte, gegen den Entwurf abgeänderte 
Statut von der Mehrheit der Zeichner würde gebilligt worden fein ober 
gar, wie Klg. prätendirt, von dem Zeichner der Nachweis begehrt werden, 
daß ſolche Billigung nicht erfolgt fein würde. Noch weiter ab liegt der 
Tall, daß die Feititellung des nicht einmal im Entwurf vorhandenen 
Statutes mit bindender Wirkung bejtimmten Berfonen, dem Gründungs- 
fomite oder anderen übertragen wird, Daß in folder Weife die Zeich- 
ner Zwed und Inhalt des Altienvereines, jomit auch des Gründungsver- 
trages ſchlechthin in das Belieben oder felbit das billige Ermefjen Dritter 
oder gar von Mitzeichnern ftellen jollten, ift Ichwerlich denkbar und ſoweit 
das bloße Belieben entjcheiven fol, auch rechtlich unjtatthaft. Jedenfalls 
bedürfte es Hierzu einer völlig unzweideutigen Willenserklärung.“ — 
1. Oft. 72 M. VII. 72; C. II. 97. 


Art. 211. 


Altien-Gejellihaft als Nachfolger des 
Gründungsvereines. 


89. In dem Erf. vom 15. Dez. 1871 wird auf Grund des vor dem 
Gef. vom 11. Juni 1870 geltenden ſächſiſchen Nechtes ausgeführt, daß 
die von dem Bell. vor der landesherrlichen Beltätigung einer Aftienges 
jellihaft dem Gründungsvereine gegenüber eingegangene Verpflichtung zu 
Einzahlungen an die Aktiengeſellſchaft der letzteren ein Klageredjt ge- 
währt. Abgejehen von den fpeziell dem fähftichen Nechte entnommenen 
Gründen wird namentlich ausgeführt, daß die Aktiengeſellſchaft als Nach— 
folger des Gründungsvereines anzujehen fe. Es unterliege feinem 
Zweifel, daß die urjprünglichen Societätsmitglieder das ihnen damals 
zuftehende Vermögen auf die neu gefchaffene juriftifhe Perſönlichkeit in 
— zuläſſiger Weiſe übertragen hätten. — 15. Dez. 71. M. IV. 62; 

t. V. 26. 


Art. 211, 269. 


Gründungsfonfortium Verſprechen defjelben. 


90. Klg. hat mit den Bell. zu einem Konjortium behufs Grün- 
dung einer Aitienbanf gehört. Cr behauptet, daß ihm für den Fall des 
Zuftandefommens eine angemefjene Brovijion und die Ueberlafjung einer 
beliebigen Anzahl Aktien zum Parikurſe zugefichert worden fer; und hat 
hierauf einen Klageanjpruh gegründet. Abgewiejen. In den Gründen 
wird ausgeführt: 

a) Das ſog. Konfortium, d. 5. die vertragsmäßige Vereinigung von 
zwei oder mehreren Perfonen zu einem oder mehreren Handelsgejelljchaf: 
ten für gemeinſchaſtliche Nechnung, ift weder juriſtiſche Perſon noch aud) 
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nur ‚gleich der offenen Handelsgeſellſchaft eine modifizinte Eocietät, fondern 
reine Eocietät. Was Namens diejes Konfortiums von deflen einzelnen 
Mitglievern verſprochen wird, ift Verſprechen diejer Mitglieder jür ſich 
und auf die Wirkſamkeit des Verſprechens der Fortbeſtand des Konjortii 
an fi ohne Einfluß, zumal nad) Handelsrecht, welches mehrere Promit- 
tenten aus Handelsgeichäften der ſolidariſchen Verpflichtung auch in dem 
Falle unterwirft, daß unter den Promittenten eine Societät nicht befteht 
380, 269 2. 

b) Das behauptete Verſprechen im vorliegenden Falle jei einer dop— 
pelten Auffafiuna fähig. Es fünne gemeint jein als eine perfönlide 
Verpflichtung der Yromittenten zur Entrichtung einer Proviſion und zur 
Neberlafjung einer gemifjen Anzahl Aktien. Die Abfiht der Promitten- 
ten Sei aber möglicherweife auch blos dahin gegangen, dafür Sorge 
u tragen, daß dem Klg. dieſe Wortheile zufämen, es follte jomit die 
—8 nicht zu ihren Laſten, ſondern zu Laſten der künftigen Aktien— 
Geſellſchaft als Theil der Gründungskoſten entrichtet werden und es 
der Aktienbezug von dem den Gründern reſervirten Theile des Aktien— 
Kapitales ftattfinden. Die zweite Auffaſſung liegt näher als minder be— 
laftend und dem üblihen Gejchäftsgange entſprechend. „Unter dieſer 
Vorausfegung aber hätte Klg. darlegen müflen, daß Bell. in der Lage 
waren, die Erfüllung jener Zufage zu bewirken, bezw. deren Bereitelung zu 
verhindern. Hierfür indeß fehlt es der Klage an jedem Anhalt. Der 
Umftand, daß Bell. fih unter den Konzejlionairen der betr. Bank befun- 
den, an deren Gründung betheiligt und felber ein Kapital von 50,000 
Thlr. Aktien gezeichnet hat, reicht für diefen Zweck nicht aus.” — 24. 
San. 73. M. IX. 41. 


Art. 211, 213. 


Haftung der in ein Gründerfonjortium eingetretenen 
Berjonen. 


91. X. 113 handelt von der offenen Handelsgeſellſchaft und findet 
auf das Gründerfonfortium einer Altiengejellichaft feine Anwendung; 
für leßtere ift vielmehr Art. 211 maßgebend. -— 11. Mai 72 M. VL 4. 


Art. 211. Geſetz vom 11. Juni 1870 $. 4. 
Anmwendbarfeit auf früher errichtete Geſellſchaften. 


92. Kläger verlangt Nichtigfeitserflärung der in der Gen.:Berf. der 
beflagten Aftiengejellfchaft vom 12. März 1872 gefaßten Beichlüffe, weil 
die Beil. nicht in das Handelsregifter eingetragen ift. Abgemwiejen. Es 
handelt fih um eine vor dem Geſetze vom 11. Juni 1870 errichtete yo. 
delsgejellichaft, deren Gegenftand nicht in der gewerbsmäßigen Betreibung 
von Handelsgeſchäften bejtand. Das 9.:6.:B. in feiner urfprünglichen 
Faflung disponirte über ſolche Gejellfhaften überhaupt nicht, hat daher 
für Ddiejelben auch nicht die Eintragung in’s Handeläregifter vorjchreiben 
fünnen. Nah dem Gef. vom 11. uni 1870 Tann es freilich feinem 
Zweifel unterliegen, daß die befl. Gejellihaft gegenwärtig als eine Aftien- 
Gejellihaft im Einne des H.⸗-G.«B. zu gelten habe. „Daraus folgt aber 
keineswegs ohne Weiteres, daß die Vorfchrift des Art. 211 in feiner 
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jetigen Faffung, nad welder vor erfolgter Eintragung die Aftiengefell: 
Ihaft als ſolche nicht befteht und die vor der Eintragung ausgegebenen 
Aktien nichtig find, auch auf die ſchon vor Erlaß dieſes Gejeges beflehen- 
den und bis a der Eintragung nicht bedürfenden Gejelichaften an— 
zuwenden jei.” Aus den für biete Geſellſchaften maßgebenden Ueber: 
gangsbeftimmungen im 8. 4 des Reichsgeſetzes ift deutlich zu erjehen, 
daß daflelbe jih durchaus nicht überall rüdwirkende Kraft hat beilegen, 
refp. in den Organismus der ſchon vorhandenen Geſellſchaften hat ein 
greifen, diejelben, ſoweit fie den Vorſchriften des H.:G.:B’8 nit ſchon 
genügt hatten, hat auflöfen und erworbene Rechte hat aufheben wollen.” 
Denn obihon nad der Uebergangsbeitimmung des 8. 4 sub 1 die Vor— 
ſchriften des H.:G.:B’8, welche die Eintragung in das Handelsregijter 
und die bei dem Handelsgerichte zu bewirfende Zeihnung der Firmen 
und Unterfchriften oder die Einreihung der Zeichnungen betreffen, auf 
die bezeichneten Gejellichaften gleichfalls Anwendung finden follen, jo ift 
doch für die Bewirfung diefer Anmeldungen u. ſ. w. vom Tage des In— 
frafttretens des Gefeßes an eine dreimonatlihe Frift bewilligt und meiter 
verfügt, daß nad) Ablauf diefer Frift die Betheiligten zur Befolgung der 
betr. Vorſchriften durch Ordnungsitrafen anzuhalten find. Dies hat aber 
offenbar zunädft den rechtlichen Fortbeitand einer folchen bereits 
früher bejtehenden Kommanditgeſellſchaft auf Aktien oder Aktiengeſellſchaft 
ungeachtet der Nichteintragung derfelben während der zur Bemirtung 
der leßteren vorgefchriebenen Frift zur Borausjegung, da unmöglid an— 
genommen werden fann, daß das Geſetz den Beitand der Gejellihaft und 
die Gültigkeit der Aktien in der Zwiſchenzeit habe aufheben und erjt 
vom Augenblide der wirklichen Eintragung an habe wieder in’s Leben 
treten lafjjen wollen. Sodann aber giebt das Geſetz dadurch, daß es auch 
nach Ablauf der Frift nur Ordnungsitrafen und nicht etwa eine Gleich— 
jtellung mit den erjt jeit Geltung der neuen VBorjchriften zu errichtenden 
Gefellihaften androht, deutlich zu erkennen, daß es den Fortbejtand diefer 
älteren Geſellſchaften durd die Borfchriften der Art. 178 und 211 über: 
ha upt nicht in Frage geftellt wiſſen will, fondern nur im Intereſſe der 
Sicherheit des Verkehrs die nachträgliche Eintragung auch diefer Gejell- 
“schaften in die Handeläregifter verlangt.” — Auh aus dem $. 4 
Nr. 3 des Geſetzes vom 11. Juni 1870 ergebe fi, daß die vorher er: 
richteten Gejellichaften hinfichtli der Borausjegungen ihres Fortbeitandes 
niht durchgängig nad) den Beftimmungen des neuen Geſetzes zu beur: 
theilen ſeien. — 20. Nev. 72, M. VIII. 15. 


Art. 215, Abi. 3. (Geſetz v. 11. Juni 1870. 
Erwerb eigener Aktien durch die Aftien-Gefellichaft. 


Das bereits Bd. VI. S. 192 Nr. 47 mitgetheilte Erfenntniß vom 
13. Oft. 71 nn in feiner weiteren Begründung nod die Ausführung, 
daß der Erwerb eigener Aktien durch eine Aitien-Gejellihaft an fich und 
abgejehen von dem Gel. v. 11. Juni 1870 feineswegs als unzuläffig 
gılten könne. Die Bedenken, die in diefer Hinficht geltend gemacht 
worden, find namentlih: 1) der Rückkauf eigener Aktien involvire eine 
Reduktion des Grundfapitales, alterive mithin die Grundlage des Gejell- 
Ichaftsbeftandes; 2) es fei rechtlich unmöglich, daß die Gejellihaft in 


Rechtſprechung des Reichs: Oberhandelsgerichtes. 537 


Folge des Nüderwerbes eigener Aktien zugleid) als eine von den Aftio- 
nairen zu untericheidende Perfönlichfeit und dann wiederum felbjt als 
Aktionair ericheinen fünne. Indeß beide Gründe treffen in dieſer Allge- 
meinheit nicht zu. 1) fommt in Betracht, daß die bereits eingezahlten 
Aktien bei Nüdfehr an die Gefellichaft einen Bejtandtheil des Geſell— 
Ichaftsvermögens, mithin ein das Grundfapital ganz oder theilmweije er- 
gänzendes Werthſtück bilden, während bei nicht voll eingezahlten Aktien 
ver Nüdfauf derjelben durch die Aktiengejellichait zwar eine Entlafjung 
des Aktionairs aus dem Dbligo zur Bolge hat, aber doch nicht noth— 
wendig eine Reduktion des Grundfapitales in ſich ſchließt, da ja an die 
Etelle der urfprüngliden Zeichner neue Aftionatre treten können, auf 
welche die Pflicht zu weiteren Einzahlungen übergeht. — 2) Die Altien 
repräfent'ren in der Hand eines jeden Beſitzers ein bei regelmäßigen 
Verhältniſſen realifirbares MWerthobjeft, die durch die Nüdfehr in die 
Hand des Schuldners an fich eintretende confusio wird durch die Mög: 
lichkeit der Weiterbegebung ausgeſchloſſen, und felbft wenn man annehmen 
wollte, die Lebenskraft der Aktien bliebe während der Bejitzeit der 
Geſellſchaft fuspendirt, würde diefelbe jedenfalls mit der weiteren Ueber: 
tragung auf einen Dritten von Neuem erwaden. Das pojitive Geſetz 
erkennt ähnliche, an fich abnorme Verhältniſſe ausprüdiih als rechtlich. 
möglih an. (Umfchreibung von Hypothelenforderungen auf den Namen 
des Grunditüdeigenthümers.) 

Allerdings fönnen Operationen der fraglichen Art mannigfadhe und 
ſehr erhebliche Unzuträglichkeiten hervorrufen. Namentlich können ſie zu 
einer Verletzung der Geſellſchaftsgläubiger führen, welche denſelben das 
Recht zur Anfechtung der zu ihrem Nachtheile geſchloſſenen Geſchäfte ver— 
leihen würde. Allein dieſe Möglichkeit bedingt nicht die Nothwendigkeit 
abſoluter Rechtsunwirkſamkeit ſolcher Geſchäfte. Es wird alſo zunächſt 
Alles von den Verhältniſſen des konkreten Falles abhängen. St. IV. 15. 


Art. 216. 


Befugnif des Befigers von Dividendenfheinen. 


94. „Der Befis des Dividendenjcheines berechtigt zwar zur Er: 
hebung feitgejtellter Dividenden, aber für jih allein genommen, über: 
trägt er nicht das geſellſchaftliche Necht, bei der Feititellung jtatuten: 
mäßiger Dividenden mitzumirfen oder eine folche Feititellung au fordern. 
— Freilich giebt es Geſellſchaftsſtatuten, nad denen es zur Beititellung 
der Dividende nicht eines hierauf gerichteten Geſellſchaftsbeſchluſſes, jondern 
nur eines gehörigen Abſchluſſes der Bilanz bedarf, indem im Mebrigen 
die als Dividende zu behandelnde Duote des Neingewinnes und des 
Vertheilungstermines ein für alle Mal feſtſteht. Solchen Statuten zufolge 
mag, jobald nur die abgefhloffene und genehmigte Bilanz einen Netto: 
gewinn —2 — hat, der Anſpruch des Diridendenfchein-Anhabers auf 
die entjprechende Dividende ala ein unbedingtes Gläubigerrecht wenigſtens 
dann erachtet werden müfjen, wenn nicht dur Geſellſchaftsbeſchluß die 
Gewinnfeftfegung rejp. Vertheilung modifizirt oder vertagt ift.” — Auch 
in diefem Falle muß aber die Bilanz approbirt und der Sahresüberfchut 
pn vorbehaltlos feftgeitellt jein. 22. April 73. M. IX. 81; 

. IIL 45. 
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Art. 219, 213. 
Aftionair als Gläubiger der Aktien-Geſellſchaft. 


95. „Sn Erwägung, daß der Appellationsrichter durch die Annahme, 
weil Dr. v. $. den Gejelligaftsausfhuß und den Geranten mitgewählt 
habe, jet er nicht blos als Aftionair fondern auch als Gläubiger der 
Sejellichaft an die von jenen innerhalb ihrer ftatutenmäßigen Vollmacht 
vorgenommenen Handlungen gebunden, den Art. 219 durch Nichtan— 
wendung verlegt hat, indem aus der Vorſchrift dieſes Artifels, daß Der 
Aktionair zu den Zmweden der Geſellſchaft und zur Erfüllung ihrer Ver— 
bindlichfeiten mehr als den für die Aktie ftatutenmäßig zu leitenden 
Beitrag, nicht ſchuldig ift, fich Die Konſequenz ergiebt, daß einem Aktionair, 
welcher zugleih Gläubiger der Gefellfchaft ist, dieſe jeine Doppelte 
Eigenfihaft in den Nedten, melde ihm als Gläubiger zuftehen, feinen 
Eintrag thun kann, wie denn aud nad Art. 213 die Aktiengeſellſchaft 
jelbftitändig ihre Nechte und Pflichten hat und daher weder mit den 
einzelnen Aftionairen noch mit der Gefammtheit der Aktionaire identifizirt 
werden darf.” 11. Mat 72. M. VI. 4.; St. VII. 24. 


Art. 227 fgg.; 43. 
Prokuriſt einer Aktien-Geſellſchaft. 
Ze ichnung der Firma durch denſelben in Verein mit einem 
Vorſtandsmitgliede. 

96. Der Vorſtand einer Aktien-Geſellſchaft hat zwei Prokuriften 
beſtellt, mit der Beſtimmung, daß Jeder derſelben zur Mitzeichnung der 
Firma per procura im Verein mit einem Vorſtandsmitgliede befugt ſein 
ſolle. Entgegen den Vorinſtanzen, welche hierin eine nach Art. 43 un: 
zuläffige, Dritten gegenüber unwirkſame Beſchränkung der PBrofura ge- 
funden haben, erklärt das Ob. H.:Ger. dieſe Maßgabe für zuläffig. 
innerhalb der durch verbietende Geſetze gezogenen Grenzen werde Die 
autonomifhe Geftaltung neuer, durch die Bedürfniſſe des Verkehres er- 
zeugter Bormen in Bezug auf die Organifation der Handelsgejellichaften 
ein Zweifel nicht ausgeſchloſſen, wie ja die Prokura an fi, obgleich 
ihrer im Buch II. Tit. 3 9.:6.:B. nit Erwähnung geſchieht, neben den 
im Geſetze ausdrüdlich angeordneten Organen der Aktiengeſellſchaft unbe- 
denflid Naum gefunden habe. Daß eine Beitimmung wie die obige 
mit der Unbejchräntbarfeit der Prokura nicht im Widerjpruche ftehe, 
ergebe fih aus der vom Geſetze ſelbſt zugelafienen KRolleftivprofura. Die 
mehreren Perſonen gemeinschaftlich übertragene Vollmacht, eine Aktien— 
gefellichaft als Profuriften zu vertreten, höre dadurch nicht auf, Brofura 
zu jein, daß von den mehreren Perſonen die eine dem Organismus Der 
Geſellſchaft auch in einer anderen Eigenfchaft angehöre;, ein Vorſtands— 
mitglied, weldes dem andern Brofuriften mitwirfend und mitzeichnend 
zur Seite geftellt werde, betheilige jich, indem es ſich diefen Funktionen 
unterziehe nur an einem Alte der Profuraverwaltung und trete für 
diefen Fall aus feiner Stellung als Vorjtandsmitglied infofern heraus, 
als er in letzterer jtatutenmäßig für ſich allein nicht, fondern nur in 
Verbindung mit einem andern Vorſtandsmitgliede die Gejellichaft ver- 
trete. 4. San. 73. M. VIII. 80. 
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Art. 227, 229, 234. 
Bermanenter Direktor zur Ausführung der 
Vorſtandsbeſchlüſſe. 


97. Klg. behauptet: Der permanente Direktor R. habe in den 
Sahren 1859 bis 1862 von feinen Mitdireftoren ausdrüdtichen Befehl 
gehabt, die vom Direktorium wie vom Ausfchuffe gefaßten Beſchüſſe ohne 
ihre weitere und bejondere Ermädtigung allein zur Ausführung zu 
bringen. Der App.-Nichter erklärt diefe Behauptung für unerheblich. 
Es dürfte nicht einer von mehreren Direktoren ein für allemal, er: 
mächtigt werden, die direktoriellen Funktionen feiner Mitvireftoren auszu: 
üben, weil die Vertretung der Geſellſchaft nad) außen dem Borftande in feiner 
Geſammtheit obliege. Art. 234 geftatte zwar, neben dem Borftande 
auch andere Perſonen zur Bertretung der Geſellſchaft zu ermächtigen. 
Danach würde auch ein VBorftandsmitglied von den übrigen mit einer 
verartigen beſchränkten Vollmacht verjehen werden fünnen, nicht aber 
in Bezug auf die der Gefammtheit des Vorftandes obliegenden Geſchäfts— 
führung. — Das Ob.H.Ger. ift anderer Anfiht. Es handelt ſich hier 
blos um die Uebertragung eines Theiles der zu den Funktionen des 
Borftandes gehörigen Arbeiten auf ein einzelnes Borftandsmitglied, um 
eine Bertheilung der Divektionsgefchäfte unter die einzelnen Glieder des 
Borftandes. — „Das Klagevorbringen drüdt nur aus, daß die Aus: 
führung der Beichlüffe, wenn und fomeit fie den Statuten und der 
Sade: gemäß zu erfolgen hat, nicht durch alle drei Direktoren, ſondern 
durch den permanenten Direktor allein gefchehen folle. Das trifft natür- 
lich nicht diejenigen Beichlüffe, die zur Ausführung noch nicht reif find, 
oder bei denen es doch erft noch weiterer Entſchließung hinfichtlich der Aus: 
führung bedarf. Diefe Entſchließung ift und bleibt natürlidd Sade der 
Geſammtheit des Direktorii. — Die Sache gejtaltet fih demnach ganz 
jo, wie in dem Falle, wenn die im Mejentlichen blos mechanische Aus- 
führung der Direftortal- oder Gefellichaftsbefchlüffe nach Außen, zwar 
Namens des Vorjtandes, aber durd einen hierzu befonders angejtellten 
Beamten, wie Nrt. 234 geftattet, erfolgt.” — 8. Mat 72. M. VI. 87. 


Yirt. 230, 231. 
Altiengejellihaft. Beſchränkungen des Vorftandes. 


98. Der Direktor der Lebensverfiherungsgefellfihaft „Germania“ 
hat dem Beil. eine beftimmte Agenturprovifion für alle durch ihn ver— 
mittelten Verfiherungen zugefihert. Die Verbindlichkeit dieſes Abkom— 
mens für die Gejellihaft wird beftritten auf Grund des 8. 16 der 
Statuten, welcher beſtimmt: 

„Ale von der Gejellfchaft ausgehenden Urkunden müfjen, um die 
Sejellihaft zu verpflichten, von dem Direktor und einem Mit: 
gliede des Berwaltungsrathes vollzogen werden.” 
Dieje Beftimmung it freilih auch in das Gefellichaftsregifter eingetragen. 
Indeſſen, wollte man auch die, zunächſt nur die Form ſchriftlicher 
Willenserflärungen betreffende Borfchrift des 8. 16 dahın — daß 
jede, auch mündliche Willenserklärung des Vorſtandes der Mitwirkung 
oder Genehmigung eines Mitglieder des Verwaltungsrathes bedürfe, ſo 
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fteht doc der Klägerin die abfolute Vorfchrift der Art. 230, 231 entgegen. 
In ſehr eingehender Weiſe wird aus der Entftehungsgefhichte der Be— 
ftimmungen des H.G.-B's über die Prokura wie über die Vertretung 
bei Sandelögefellihaften und namentlih Aktiengeſellſchaften begründet, 
daß Dritten gegenüber eine an fich nicht zuläffige Befhränfung der Ver— 
tretungsbefugniß nicht geltend gemacht werden Tann, mögen fie von der— 
jelben Kenntniß gehabt haben oder nit. Es ftehe ihnen gegenüber 
lediglich der Einwand des Dolus nad allgemeinen Rechtsgrundſätzen zu, 
d. h. nur dann, wenn fie mit dem abſichtlich zum Nachtheile der Gejell- 
ihaft handelnden Vorſtande folludirt haben. 

Im vorliegenden Falle begründet es in diefer Hinſicht aud feinen 
Unterschied, daß der Bell. durch den Dienftvertrag vom 18. April 1863 
als „Beamter“ der Germania anaeftellt worden ift. Denn der Beamte 
einer Aftiengejellfchaft ift nur innerhalb feines Geſchäftskreiſes oder jeiner 
Bolmadt Organ der Gejellihaft; im Uebrigen fteht er, gleich jedem 
Andern, der Gejellichaft als Dritter gegenüber. Das Geſetz unterfheidet 
nicht, mit wem der Vertrag gefhloffen wird. Feder Gegenfontrahent des 
Borftandes als folder ift eine dritte Berfon im Sinne des Gefeges. Die 
dritten Perſonen bilden nad) dem Sprachgebrauche des H.G.«B's überall 
den Gegenfa zum Prinzipal, mag diejer ein Einzelfaufmann oder eine 
Gefellfchaft fein. — 14. Mai 72. M. VI. 27. St. VI. ©. 172, C. I. 
48. Ebenjo jhon in dem Erf, vom 16, März 72. M. V. 64; St. VI. 29. 


Art. 232. 
Eidesleiftung Namens der Attiengeſellſchaft. 


99. Art. 232 will nur feitiegen, daß Eide Namens der Gejellichaft 
nicht von den Aktionairen, fondern vom Borftande zu letjten jind. Er 
bejtimmt aber nicht darüber, ob und in wie fern im einzelnen Falle der 
Eid von allen Mitgliedern des NWorftandes oder nur von einzelnen zu 
leisten jei. Dieje Frage iſt alö dem Prozeßrechte angehörend, offen ge— 
blieben und nad dem mahgebenden Landesprozeßrecht zu entſcheiden. 
— Ausführlih deduzirt aus der Entjtehungsgeihichte. Erf. vom 11. 
Febr. 73. M. IX. 17; C. IIL ©. 147, 


Art. 250. 
Stille Geſellſchaft. Gemwinnantheil. 


100. Die Firirung des Geminnantheiles des Stillen auf eine fefte 
Rente mwiderjpricht nicht den gejeglichen Erfordernifien der ftillen Gefell- 
ihaft. 5. Febr. 73. M. IX. 12. 


Art. 266, 94, 102. 
Offene Gefellfhaft. Gelegenheitsgefelligaft. 

101. Die Art. 94 und 102 finden auf die in den Art. 266 fag. 
behandelte Gelegenheitsgejellfchaft feine Anwendung. Vielmehr find in 
diefer Hinfiht die VBorfchriften des bürgerlichen Rechtes in Verbindung . 
mit Art. 282 H.G.-B. maßgebend. 13. Dezbr. 72. C. IIL 18, 
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Art. 266. 
Ankauf für gemeinfhaftlide Rechnung. 


102. Klg. behauptet, ein Abkommen mit Bekl. getroffen zu haben, 
kraft deſſen, wenn einer von ihnen eine gewiſſe Waare kaufen würde, 
dies für gemeinſchaftliche Rechnung geſchehen ſollte. Bekl. hat demnächſt 
für 800 Thlr. von dieſer Waare gekauft und der Klg. nimmt ihn nun— 
mehr auf Nechnungslegung über den Anz und Berfauf der Waare in 
Aniprud. Der Appellationsrichter hat die Verurtheilung des Bell. von 
einem dem Klg. referirten Eid über das behauptete Abkommen abhängig 
gemacht. Die Nicht:Beichw. des Bell. fucht Hingegen auszuführen, daß 
der Appellationsrichter mit Unrecht die durch den Eid zu ermeifende 
Verabredung der Parteien als einen perfekten Vertrag über ein gemein: 
chaftlih zu unternehmendes Handelsgefhäft anfehe, während dod nur 
ein pactum de contrahenda societate vorliege, es könne alſo nicht 
Rechnungslegung jondern höchitens das Intereſſe gefordert werden, denn 
der Beil. habe nicht für gemeinjchaftliche Rechnung gefauft; auch begründe 
die Abrede feinenfalls eine Verpflichtung zu gemeinfamem Verkauf. Das 
Ob.H.Ger. hat die Beichwerde zurüdgemwiefen. Wird das behauptete 
Abkommen feitgejtellt, jo liegt eine Bereinigung vor, mie fie Art. 266 
vorausfet. Zwar war deren Realiſirung fuspenfiv bedingt, nämlich 
davon abhängig, daß einer der Kontrahenten wirklich Faufen werde. 
Allein diefe Vorausfegung ift eingetreten und Bell. fünne die verabredete 
rechtliche Wirkung nicht dadurch bejeitigen, daß er allein und nicht ge— 
meinfam faufte. Der Einwand des Bekl., die Bereinigung habe ji 
jedenfalls nicht auf ein gemeinfamen Verkauf erjtredt, ift grundlos. 
„Denn hat Implorant die für gemeinfame Rechnung angeſchaffte Waare 
einfeitig verfauft, jo kann er jelbjtredend dadurd feine nach Art. 270 
ihm obliegende Verpflichtung zur Rechnungslegung nicht von fi abwenden, 
auch liegt auf der Hand, daß beide Parteien bei dem verabredeten Anz: 
faufe den fünftigen Verkauf im Auge hatten.“ 30. Ian. 72. M. V. 17; 
St. V. 61. 


Unanmwendbarfeit des Art. 247 auf Gelegenheits- 
Geſellſchaften. 


103. Unter den Parteien hat eine Vereinigung zu einzelnen Handels— 
geſchäften (Art. 266) beſtanden. Die Farbewaaren, deren Ausſendung 
nach Y. zum Zwecke des Verkaufes für gemeinſchaftliche Rechnung geſchah, 
wurden von den Widerbekl. für die Gemeinſchaft geliefert. Der Wider— 
kläger hatte die Hälfte des Anſchaffungspreiſes fofort zu vergüten, dem— 
nächſt die Verſendung der Waare und nad deren Ankunft in 9. den 
Verkauf derfelben durd) fein dortiges Haus als Kommilfionair der Ge— 
meinfchaft zu bewirken. Dies Rechtsverhältniß iſt nicht etwa, wie Wider: 
befl. meint, in zwei feparate Unternehmungen zu zerlegen, To daß Wiberflg. 
in Betreff. der einen Hälfte der Waare Verfaufstommifftonair der Wider- 
befl. gemwejen, in Betreff der anderen Hälfte dagegen als Käufer der 
Waare zu betradhten wäre. „Diefe Auffafjung ift grundlos, das Gemein— 
ſchaftsverhältniß allein ift unter den Parteien maßgebend geweſen und 
auch geblieben, wie denn die betr. Waaren zu allen Zeiten im Miteigen- 
thum beider Parteien jich befunden haben. — Den Widerbekl. lag die 
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Pfliht ob, tadelloje, bez. den eingegangenen Beitellungen entjprechende 
Waare zu liefern, dem Widerfläger, als forgfältiger VBerfaufstommifftonair 
zu verfahren. Nicht aber findet auf das Nechtsverhältnig der Parteien 
Art. 347 Anwendung (vgl. Bd. VI. ©. 498 Nr. 124 diefer Zeitſchrift). 
Diefer fest einen Fall voraus, in weldhem eine Waare aus dem Eigen- 
thume und der Verfügung des Abjenders in dasjenige des Dejtinatars 
übergeht, während im vorl. Falle nach Vollendung des Transportes feine 
Veränderung des rechtlichen Verhältniſſes der Parteien zur Maare eins 
treten jollte. Auch paßt das Präjudiz des Art. 347 nicht auf den „Faft 
brüderlihen” Charakter der Societät. L. 63 dig. 17.2. Die Socii 
find einander zur Treue verbunden und es ift in Folge deſſen für fte 
unpräjudizirlih, wenn fie einander Vertrauen ſchenken. Demgemäß ift 
eö bei einem Gemeinschaftsunternehmen der vorl. Art. unzulällig, wenn 
der die Lieferung von Waaren bejchaffende Theilnehmer fich darüber be— 
ſchwert, daß fein Genofje die gehörige Beichaffenheit der gelieferten 
Waare nicht in Zweifel gezogen habe. — Die Borinjtanz hat ange= 
nommen, daß in der Unterlaffung der Unterfuhung eine Verſäumniß der 
dem Bell. obliegenden diligentia quam in suis enthalten ſei. „Diefe 
Argumentation würde zutreffend fein, wenn überhaupt in der bezüglichen 
Richtung eine Diligenzpflicht des betreffenden Soctus im Verhältniß zum 
anderen Theile anzunehmen wäre, welche Pflicht aber zufolge des oben 
Bemerkten fich nicht fonfteuiren läßt.” 22. Dezbr. 71. M. IV. 68. 


Art. 269. 


Berechtigung der Socien bei der Gelegenheits- 
Geſellſchaft. 


104. „Durch Schreiben vom 3. Febr. 1870 haben Klg. und Karl L. 
gemeinjchaftlich der Befl. unter Neberfendung von 1957 Thlr. den Auftrag 
ertheilt, für diefe Summe Lombardiſche Eifenbahnaltien zu faufen und 
biefeiben zu der Auftraggeber Verfügung zu halten. Bekl. hat das Geld 
angenommen, davon auf den Anfauf der Aktien 1943 Thlr. verrechnet 
und lestere an fich behalten.” — Aus hier nicht interejjirenden Gründen 
deduzirt das Db.:9..Ger., daß zwilchen dem Klg. und Karl 2. betreffs 
der fr. Eifenbahnaftien eine Gelegenheitsgejellichaft gefchlojien worden 
fei, auf welde die Art. 266 fag. Anwendung finden. Nach Art. 269 ? 
iſt mithin Klg. und L. der Bell. gegenüber jolidarifch berechtigt worden. 
Die Entftehung der ſolidariſchen Berechtigung und Verpflichtung hat nicht 
zur Borausfesung, daß ein Gefchäft zu Stande gefommen, fondern nur, daß 
zwischen den Gejellichaftern und den Gegenfontrahenten aus einer Ber: 
tragsofferte ein Nechtsverhältniß zur Eriftenz gelangt iſt.“ Hieraus folgt, 
daß die Bell. aus dem zwifchen ihr eimerfeitS und dem Klg. und 2. 
andererfeit3 entjtandenen Nechtsverhältniß beiden Auftraggebern ſolidariſch 
verhaftet iſt. Sie war verpflichtet, den Auftrag auszuführen oder das 
Geld zurüdzufenden, kann aber nicht etwa wegen einer Forderung, Die 
J an L. zuſteht, das Geld oder die ihm ſubſtituirten Aktien retiniren. 
Dazu würde mindeſtens eine Bewilligung beider Berechtigten gehören 
Art. 313. „L. konnte vermöge der auch ihm gebührenden ſolidariſchen 
Berechtigung den Klg. doch nur durch ſolche Abreden mit der Beklagten 
obligiren, welche er in feiner Eigenſchaft als Geſellſchafter des Klg's. ge— 
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troffen hat, nicht aber, wenn er, wie im vorl, Falle faktifch anzunehmen 
ift, den Gelegenheitsgejellichaftsvertrag mit Willen der Beil. geradezu 
verlegt hat.” 16. Novbr. 72. M. VIII. 11; C. III 7. 


Gelegenheitsgefellfhaft. Anfpruh gegen einen einzelnen 
Gejellihafter auf Feitftellung eines Rechnungspoſtens. 


105. Die Parteien gehörten zu einer Gefellfchaft, die fi behufs 
des Anz und Verfaufes von Pferden in Folge der Mobilmahung von 
1870 gebildet hatte. Bekl., als Kaſſen- und Buchführer derjelben, hatte 
dem Klg. aus der Gefellichaftsfajje ein Darlehn von 1000 Thlen. zum 
Anfaufe von Pferden gegeben. Klg. will dieſes Darlehn in der Meife 
getilgt haben, daß er in Folge einer Verabredung mit dem Beil. feine 
Rechnung über eine Forderung von 1073 Thlen., die ihm an die Gejellihaft 
für angefaufte Pferde zuftand, nad) Empfang von nur 73 Thlrn. quittirt 
habe. Da diefer Borgang in der Schlußrehnung unberüdjichtigt geblie- 
ben, jo beantragt er: den Bell. zur Anerkennung zu gr daß 
er auf jene Forderung nur 73 Thlr. bezahlt habe und daß der Reit 
durch Kompenfation in der eben angeveuteten Weife getilgt worden fei. 
Bell. hat hiergegen den Einwand mangelnder Baffivlegitimation erhoben, 
weil die Klage gegen jümmtliche Gefellfchafter hätte gerichtet werben 
müjlen. — Der Einwand ift nicht begründet; er rechtfertigt ſich nament— 
lich nicht dadurch, daß die Buchführung des Bekl. präjudiztell iſt für die 
Auseinanderfegung unter den Socten. Würde Klg. die Zahlung von 
1000 Thlrn. fordern, fo würde fich fein Anſpruch allerdings gegen alle 
Gejellichafter richten müfjen. Darum aber handelt es ſich hier nicht, 
jondern um die Anerkennung eines vechtlihen VBorganges. Dieje Klage 
fann nur gegen den jetigen Bell. angeftellt werden. Daß ihr letter 
praftiicher Zwed die Verwirklichung eines Anſpruches gegen ſämmtliche 
Geſellſchafter iſt, macht jie nicht unftatthaft; es giebt Klagen, welde 
einen gegen eine andere Perſon zu erhebenden Anjpruch vorbereiten follen 
und es ift nicht behauptet, daß jolche vorbereitende Klagen nur gegen 
denjenigen angejtellt werden dürfen, gegen welchen ver letztere Anjprud) 
zu erheben ift. Ueberdies giebt es eine Neihe von Anſprüchen, welde 
gerade nur gegen einen von mehreren Gejellichaftern geltend gemacht 
werden fünnen, obgleich fie aus dem Gefellfhaftsvermögen herrühren, 
wie der Anſpruch auf das, was Ein Gefellichafter für die Gefellichaft oder 
aus Mitteln der Gejellichaft geleistet hat, ver Anſpruch auf Erſatz des Scha= 
dens,.den ein Gefellihafter ſchuldhafter Weife der Gefellichaft zugefügt Hat, 
und insbejondere der Anipruh auf Rechnungslegung. Gerade 
diejer leßtere Fall liegt hier vor. Es handelt jich hier um den Antrag 
eines Gejelljchafters gegen einen andern, der Kaffe und Rechnung geführt 
hat, auf befjere Auskunft über einen den Erfteren betreffenden Poſten 
der Gejellihaftsrehnung, alfo auf Nechnungsablegung dem Klg. gegen- 
über. — en ift im vorliegenden Falle die Klage auch deöwegen 
begründet, weil die Gewährung von Darlehen nicht zum Bereiche Der ge— 
meinichaftlihen Geſchäfte gehört. Der Klg. erſcheint mithin in dieſer 
Hinficht der Gejellfhaft gegenüber als Dritter, fo daß Art. 269 9.:6.:B’3. 
Anwendung findet, wonad in folhem Falle der handelnde Gejellichafter 
allein, d. h. hier der Bekl. dem Dritten gegenüber berechtigt und vers 
pflichtet wird. — 10. Febr. 72. M, V. 45; St. V. 72, 
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Anſprüche Dritter aus Geſchäften, die ein Mitglied einer 
Gelegenheitsgejellichaft geſchloſſen hat. 


106. Der Appellationsrichter hat nicht feitgeftellt, daß Br. und St. 
eine offene Handelsgefellichaft gebildet, fondern nur, daß fie für gemein= 
ichaftlihe Rechnung mit Gänſen gehandelt haben. Er jtellt ferner feft, 
daß Klg. mit Br. allein ein Raufgefchäft über Gänſe abgeihloffen hat, 
nachdem dafjelbe von St. abgelehnt worden, daß allerdings aud bei 
diefem Geſchäfte St. Gefellihafter des Br. geweſen ſei. Klg. fann hier 
nad) dem Prinzip des Art. 269 nur feinen Kontrahenten, den Br., nicht 
aber den St. in Anfprud nehmen. Darin ändert ſich nichts, auch wenn 
St. den Ankauf hinterher genehmigt haben follte. Die Genehmigung 
erjest zwar in dem inneren Verhältniffe zwifchen St. und Br. den Mangel 
des Auftrages, gewährt aber dem Dritten fein Recht. 26. April 73. 
M. IX. 85; C. III. 53. 


Art. 269, 250. 
Gelegenheitsgejellichaft oder ftille Geſellſchaft. 


107. Nach der thatfählichen Feititellung des Appellationsrichters hat 
der Implorant ſtets das Geld — Ankaufe des Mehles hergegeben, der 
Mühlenbeſitzer D. dagegen die Vermahlung ſowie den Verkauf des Mehles 
nach feinem Gutdünken zu beſorgen gehabt, D. habe bei dieſem Geſchäfte, 
von jeder Laſt gemahlenen Getreives 3 Thlr. vorweg und fodann von 
dem reinen Gewinn der einzelnen Gejhäfte die Hälfte erjtatten jollen. 
Auf Grund diefes Sadverhaltes nimmt der App.-Nichter an, es liege 
feine ſog. Gelegenheitsgefellihaft nach Art. 266 9.:G.:B’3 fondern eine 
ſtille Gefellichaft vor, denn die erjtere fete eine Vereinigung zu einzel: 
nen, nad vorher bejtimmten Grundlagen und Ausgangspunkten verab⸗ 
redeten Unternehmungen voraus. Hier aber ſei Implorant nur mit einer 
Vermögenseinlage betheiligt geweſen, während D. als Inhaber des Han— 
delsgewerbes die Geſchäfte betrieben habe. Das Ob.-H.Ger. hat ver— 
nichtet. — Art. 266 fordert nicht, daß die einzelnen Geſchäfte, Behufs 
deren die Vereinigung erfolgt, ſelbſt im Voraus feſtgeſetzt und vereinbart 
ſeien. Es genügt, wenn die Rechtsnatur der Gefchäfte und die Ausfüh— 
rungsart im Allgemeinen vereinbart find, was im vorliegenden Falle zu— 
trifft. Ferner: die Gelegenheitsgefellihaft wird begreiflih dadurch nicht 
ausgefchloffen, daß der mit Ausführung der einzelnen Gejchäfte betraute 
Kontrahent zugleih ein gleichartiges Handelsgewerbe für eigene alleinige 
Rechnung betreibt und ihm mit Rückſicht darauf diefe Geichäftsausfüh- 
rung übertragen ift. Nur wenn die betr. Gejhäfte in dem Betriebe 
diefes Handelsgewerbes dergeftalt auf m daß fie dem andern Kontra= 
henten gegenüber nicht als einzelne au efonderer Vereinbarung mit dem— 
jelben beruhende Gejchäfte ſich darftellen und daß demgemäß die Gegen- 
leiftungen des andern Kontrahenten nicht als Beiträge zu diefen Gefchäften 
zu betrachten, jondern auf den ganzen Handelägewerbebetrieb des Em: 
pfänger8 zu beziehen find, ift der Begriff der Gelegenheitägejellichaft 
— und das a aaa Tg nad den Vorſchriften über die 
ſtille Geſellſchaft zu ie ee — Die Leiftung des ſtillen Geſellſchafters 
muß fich alſo ala eine Betheiligung bei dem Gewerbebetriebe als ſolchem 
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ausweifen, darf nicht in bloßen Beiträgen bejtehen, melde die Ausfüh- 
rung einzelner Geſchäfte des Handelsgemwerbebetriebes zum Zwecke und 
Gegenftand haben. — Die Gewährungen des Imploranten hatten aber, 
nad jeiner eigenen Darftellung nur den Charakter einzelner Leiftungen 
nicht den einer Vermögenseinlage im Sinne des Art. 250. — 15. Febr‘ 
73. M. IX. 48; C. III. 31. 


Piteratur. 


Bayerifhes Civilreht von Paul v. Roth, Profeſſor in Münden. 
THl. I Tübingen 1871 (Vorrede, Inhalts- und Abbreviat.-Verz. 
XVI — 546 Seiten Octav.) Thl. II 1872, (XVI und 603 
Seiten. 

Derjelbe: „Unififation und Codifikation“ in der „Zeitichrift für 
Reichs- und Landesrecht” von 2. Haufer I. Heft (Nördlingen 1873) 
S. 1 bis 27. Auh in einem Separatabdrud erfchienen. 

Gemeines oo Güter- und Erbredt in Deutfhland von 
Heinrich Vode, k. bayr. Bezirfsgerichtsrath. Bd. I u. II Nörd— 
lingen 1873. (Bd. I: Vorrede, überfichtlihe und genauere Inhalts— 
angabe, Alphabet. Regiiter, Großoctav XXIX ©., und 690 ©. 
Bd. IL; Ueberſicht und Genauere Inhaltsangabe des Textes, dann 
Verzeihniß der Urkunden im Anhang, XII S. und. 332 S.*) 


Es bedarf feiner weitläu gen ——— warum wir durch dieſe An— 
jeige es verjuchen, auf die Wichtigkeit der oben — wiſſenſchaft⸗ 
ichen Erſcheinungen aufmerkſam zu machen. Auch der Reichsgeſetzgebung 
muß es willkommen ſein, wenn die Wiſſenſchaft ſich ſowohl uͤber die 
präjudizielle Kodifikationsfrage des bürgerlichen Rechtes in Deutſchland 
äußert, als auch für die bevorſtehende Kodifikation ſelbſt den einen und 
andern Bauſtein zuträgt. Dieſes Verdienſt beanſpruchen alle drei Pu— 
blikationen. Die beiden größeren Werke fallen aber auch inſofern ſchwer 
in's Gewicht als ſie und zwar zunächſt auf die heutige Rechtsanwendung 
der annoch geltenden verſchiedenen Rechte in den verſchiedenen deutſchen 
Staaten gerichtet ſind. Beide Werke ſind übrigens trotz der vollſten Gleich— 
heit ihres zu dem gerade allerweſentlichſten Theile (Familienrecht) ſich zumeiſt 
deckenden Inhaltes durchaus verſchieden angelegt und wir betonen gleich 
hier, daß wir in dieſer Beziehung, was die formelle Behandlung betrifft, 
nur mit dem von Vocke beobachteten Verfahren uns einverſtanden erklä— 
ren, wie wir denn von Roth auch bezüglich der Kodifikationsfrage ab— 
weichen. Was dieſe Frage in einzelnen Richtungen betrifft, ſo glaube 
ich, um ar ra zu vermeiden, mich zunächſt auf meinen Auf: 
ja über die Gejeggebungen und Statuten in Bayern in der 2. Auflage 
der Encyflopädie von Holgendorff3**) beziehen zu jollen. Ach wieder: 
a. auch heute noch, den jchon damals im Gegenjage zu den diesbezüg— 
ihen Anfhauungen Roth’3 in dem damals erfchienenen 1. Theile des 
bayerifhen Givilrechtes am Schluffe unferer, im Allgemeinen an die von 
Roth gewonnenen Ergebnifje fih durchaus anlehnenden Arbeit, ausge: 


*, Bol. die Redaktionsbemertung am Scluffe diefer Beſprechung. 
**) Leipzig, bei Dunder u. Humblot. S. 1052 bis 1062. 
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es a Gedanken ganz in derjelben Weife, und jage heute, wie 

amals: 
„Nach der reiflih gewonnenen Weberzeugung find alle unfere 
„bayerifhen Bartifularrehte im Allgemeinen weit entfernt ein 
„Segen oder auch nur ein Vortheil der betreffenden Lande zu fein. 
„Es werden durch diefelben überwiegend Nachtheile erzeugt. Wir 
Reben daher feinen Augenblid an zu behaupten, daß in dieſen 
„voltsthümlichen Eigenthümlichkeiten und Bejonderheiten un: 
„möglich ein Hindernif der endliden Einheit Deutſch— 
a. auf dem Gebiete des bürgerlihen Rechtes liegen 
„sann.“*) 

Roth hingegen hat von einer deutſchen Kodififation des bürgerlichen 
Rechtes in feinem erften Bande des bayerischen Givilvechtes Fein Wort 
fallen lafjen, wenn er es auch wiederholt zu bedauern jchien, daß die 
bayeriſche Kopdififation, melde in Bayern ſchon anno 1800 in’3 Auge 
gefaßt war, bis heutigen Tages nicht zu Stande gefommen ift. In 
einem Auflage von 1859 im „Archiv für prakt. Nechtsmwiffenichaft“ VILI 
©. 303 hatte Roth die Frage, ob eine Kodififation des deutjchen Civil: 
rechtes überhaupt unternommen werden folle, fogar rundweg verneint 
und die enigegenftehenden Schwierigkeiten geradezu für unüberfteiglich 
erklärt. Er ijt von dieſer Anficht jest ſelbſt zurückgekommen. Wie er 
jelbjt bemerkt, ift für die Wenderung feines Standpunftes namentlid) das 
Verfahren der preußifchen Geſetzgebung in der Provinz Weſtphalen 
(Gejeg vom 16, April 1860 die allg. Gütergemeinfchaft betr. gemeint. 
Bol, ©. 9 mit 11.) von Einfluß geweſen, welches ihm erft jet befannt 
geworden, er habe jet gefunden, daß die Hinderniffe doch zu überwin— 
den feien, ja daß diejes Verfahren jogar leicht über die Schwierigkeiten 
hinmweghelfe.- Wir haben auch die von Roth gefehenen Schwierigfei- 
ten ſchon von Anfang an nicht zu fehen vermocht. Uebrigens haben wir 
bei Roth zunächſt nur ein einziges Hinderniß fpezialifirt und anſchaulich 
angedeutet gefunden, nämlich bei dem ehelichen Güterrechte. Als ein 
zweites Beiſpiel von Schwierigkeit wäre wohl aud das bürgerliche Erb— 
recht zu erachten, infofern fich ftellenweife noch Anflänge an die alte 
Untheilbarfeit des Grundvermögens erhalten haben. Wir unfererfeits 
aber haben es von Anfang an nicht geeignet gehalten, auf jolde Spe— 
zialmaterien jchon im Detail einzugehen und mit ängftlider Genauigfeit 
bis in’s Einzelnfte in’s Auge zu falfen, in welcher Weife feinerzeit Für: 
jorge getroffen werden fann, daß etwa in dem einen und anderen Winfel 
von Deutjchland gewiſſe nachweisbar nod wirklich in der Rechtsüberzeu— 
gung des Volfes Lebende Nechtsgemohnheiten, injofern fie bisher 
günstig gewirkt haben, nad wie vor aufrecht erhalten bleiben. So 
chwierig tft dies nach allgemeiner legislativer Erfahrung aus neuefter 
Zeit jedenfalls nicht und es wäre nicht Necht, wenn man deswegen Die 
deutjche Kodififation wieder ebenfo lange oder nod länger aufichieben 
wollte, ald Bayern die bayerische Kodififation aufgejhoben Hat! Aud) 
glauben wir vom bayerischen Standpunfte aus Daraus aufmerkſam machen 
zu jollen, daß ſchon jetzt das Notariatsinjtitut eine befriedigende 
Gejtalt gewonnen hat und daß man auf dafjelbe dahin vertrauen darf, 


*) Bgl. meinen Auffay im Holtzendorffs Jahrbuch Bd. II. ©. 319 fig. und 
meine Erörterungen aus den Geb. des Aſſecuranz-V. 1873 ©, 23 fig. 
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dak ihm die richtige Firirung der Rechtsgewohnheit in den ohnehin nöthi- 
gen Ehe- und Erbverträgen auch in Zufunft ebenfo gelingen werde, mie 
das ſchon in dem erften Decennium gejchehen iſt. Diefe unfere Auffaj- 
fung wird übrigens nad) dem, was ich von Braftifern auf dem Gebiete 
der Legislative wie. der Rechtsanwendung in Erfahrung zu bringen ver— 
mochte, allgemein getheilt, wogegen der neuerlid gemachte Vorfchlag 
Roth's welder auf ein nun erſt einzuleitendes Borverfahren gerichtet 
ii allgemein als zu meit Br und zu complicirt betrachtet wird. 
ir befchränfen uns in diefer Hinficht u die Konftatirung, daß Roth 
zunächſt auf eine Enquöte, dann auf ge We allmälige Beſchneidung der 
Statuten und Anbahnung allgemeiner Beitimmungen zuerft für kleinere 
dann größere nn drängte, bis man endlih an die Nwellirung ſoll 
gehen können. Nicht — wollen wir hierbei auch zu konſtatiren 
daß Roth die Preußiſche Landesgejeggebung im Allgemeinen 
und in den an Nihtungen als Mufter rühmt und daß er in 
danfenswerther Weife und befonders zu Nuß und Frommen der Bayern eine 
ganze Reihe von bayerifchen Gefegen der Neuzeit namhaft macht, wo das 
vorangegangene preußiiche Gejeb mehr oder weniger budjtäblic als ein 
bayeriſches Geſetz neu aufgelegt worden ift. Solche Beifpiele find: das 
Berggeſetz von 1869, die Waſſergeſetze von 1852, ja Schon in gewifjem Maße 
das Hypothekengeſetz von 1822. Als Nahbildungen der preußifchen Geſetze, 
zum — nur durch die Preußiſche Geſetzgebung zur Anregung gebracht, 
ählt 9 J auf: das Geſetz von 1837 über die Verhütung ungleichförmiger 
rkenntniſſe, die Gejege über die Aufhebung der Zinsbefhänfungen und 
der Schuldhaft, fowie die Gejege über die privatredtliche Stellung der 
Ermwerbögejellihaften. Auf Biete Weiſe ift alfo jchon bisher nad) aus— 
drüdliher Anerfennung Roths auf jehr tief in den Verkehr eingreifenden 
und bisher zum Theil von den verſchiedenen Statuten in der verfchieden= 
ſten Weife normirten Gebieten via facti bereit3 vor Aufrichtung des 
Reiches eine gewilje mit Preußen und nad feinem Mufter auch mit an= 
deren deutſchen Staaten hergejtellte Theil-Kodififation erreicht worden 
und Roth erfennt es auch in dem neuen Schriftchen ebenjo mie ſchon 
in feinem erften Theile des bayeriſchen Eivilrechtes wiederholt als einen 
Fortfchritt an, wenn überhaupt, wenn auch nur bayerijch fodifizirt, d. h. 
vollcodificirt wird, wenigſtens beflagt er neuerlich noch lebhafter und 
präcijer als er e3 jchon vorher gethan, daß Bayern gerade in der ver: 
re Helge Beit, d. h. in der Zeit der großen Länderwerbungen jeit 
eginn dieſes —— das auch von ihm bisher beobachtete Unifi— 
kations⸗ und Kodifikationsverfahren auf einmal zum Schaden der Sache 
effektiv verlaſſen und aufgegeben hat, wenn auch die Erwünſchtheit einer 
Kodifikation zeitweiſe nicht nur im Allgemeinen anerkannt wurde, ſondern 
ſogar zur Einſetzung von bayeriſchen Kodifikationskommiſſionen führte, 
die freilich im Effekte auf Lieferung „ſchätzbaren Materials” beſchränkt 
blieben. Auch hat der Verfaffer nur Worte der Anerkennung, daß andere 
in ähnliher Lage wie Bayern gefommene Länder, z. B. Württemberg 
das einzig richtige entgegengejegte Verfahren beobachtet und ftatt „Alles 
beim Alten zu laſſen“ — kodifizirt, und dadurch (jo fügen wir zum 
Schluſſe bei) dem Reiche für — Kodifikationsarbeit vorgearbeitet 
aben. 
Indem wir uns dem Hauptwerke Roths (bayriſches Civilrecht) zu— 
wenden, müſſen wir vor Allem den Schatz von zum Theil ganz neuen 
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Ergebnifjen auf dem Gebiete des bayerifhen Statuten und insbejondere 
auch des Gerichtsorganiſationsweſens rühmend hervorheben und es als 
einen willfommenen Zufall preijen, daß er durch die vorhin beſprochene 
tleine ©elegenheitsarbeit veranlaßt war, den einen und anderen Saß 
feines Werkes in prä- und fonziferer Form zu wiederholen. Wir 
verfehlen nicht, da wir im Einzelnen hier nicht darauf zurüdfommen 
wollen, noch einmal zu betonen, daß wir ſelbſt unfere Arbeit über die 
bayerijchen Statuten, oder, wie fid in Bayern der technische Ausdrud ge- 
bildet hat, über die bayerifhe „Geſetzes- (und Statuten:) Statiftif”, in 
der Holgendorff’ihen Encyklopädie zunächſt lediglich auf den diesbe— 
züglichen Abjchnitt des I. Bandes des Roth'ſchen „bayerifchen Civil: 
rechtes“ gegründet haben. 

Es handelt nämlih Roth, nachdem er in einer Einleitung eine 
„Meberficht des geltenden Rechtes” vorausgefhidt hat*), im I. Kapitel 
von den Nehtsquellen und zwar im Titel 1. von den älteren bis 
1806**) in Titel 2 von den Rechtsquellen aus der Periode von 1805 
bis 1818, d. h. bis zur Einführung einer repräfentativen Landesver— 
fafjung***) im Titel 3 von denen feit 18184), endli im Titel 4 vom 
fubjidiären-Nedht. FF). — In einem fünften Titel behandelt er „Nach: 
mweis und Auslegung des Nedhtes’iTT). Das II. Kapitel handelt jo- 
dann „von der Anwendung des Rechtes” und zwar in Abjchnitt I. 
von den „zeitlichen Grenzen” *F), in Abjchn. II. von den „örtlichen 
Grenzen” *rr), das III. Kapitel endlid ftellt die Literatur des 
bayerifhen Givilrechtes zufammen*++F). Wir wenden uns hier fofort 
dem materiellen Theile des „bayerijchen Civilrechtes“ ſelbſt zu. Die beiden 
bisher erjchienenen Bände enthalten das Berfonen:Redt (I. Buch in 
der 2. Hälfte des I. Bandes) und das Sadenredt (I. Bud im 
II. Bande). Der III. Band fteht nod aus. Was den hier zu erwarten: 
den inhalt betrifft, jo jagt Roth diesbezüglih in feiner Vorrede zum 
II. Bande wörtlid: 

„Dem Sachenrechte wollte ich urſprünglich (als fiebentes Kapitel) 
„das Bergrecht, Jagdrecht und Waſſerrecht einverleiben”. Es jchien 
mir pafjend dieje Spnftitute nunmehr in dem III. Bande zu be— 
handeln. Allein ich habe fie nun von dem Sachenrechte überhaupt 
ausgejchieden und als „Regalien“ in einem eigenen, dem dritten 
Buche zufammengefaßt. Genau genommen Eaei die Rubrik 
heißen: „Rechtsverhältnifie aus ehemaligen Regalien“. Es 
jei geftattet, dieſe jchwerfällige Bezeichnung durch die handlichere, 
wenn aud den jegigen Berhältnifjen nicht mehr ganz entjprechende 
zu erjegen, die, wie ich hier ausprüdlich hervorhebe, nur in dem 
oben erwähnten Sinne gemeint ift. Eine Zufammenfaffung diefer 


*%)8.16©.1 bis 19. 
*) 8, 2 bis 5 ©. 19 bis 9. 
wer) 8,6 ©. 9, 
#) 8. 7 bis 10 ©. 94 bis 117. 
+4) 8. 11 ©. 117 bis 19. 
+rf) 8. 12 bis 14 ©. 122 bis 199. 
+4) 8, 15 ©. 129 bis 133. 
*4+) 8, 16 ©, 134 bis 142. 
*444) 8. 17 ©. 148 bis 146, 
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Inſtitute, deren Darſtellung im Civilrechte gar nicht entbehrt werden 
kann, unter einem gemeinſamen Geſichtspunkte rechtfertigt ſich nicht 
nur aus der hiſtoriſchen Entwickelung, ſondern entſpricht auch dem 
praktiſchen Bedürfniſſe. Ich verbinde damit die Darttellung der 
dinglihden Gewerbsrechte als „Monopolien” welde für 
Bayern ihre Bedeutung noch nicht ganz verloren haben. Dem 
III. Buche (Regalien und Monopolien“) wird als viertes Bud 
er folgen und damit die Darftellung — geichlofjen 
werden”, 

Someit Noth über den zu erwartenden auöftehenden dritten und 
„vorläufig“ letten Band des Werkes. 

Was verjteht nun zunächſt Noth unter feinem: „Bayeriiden Ei- 
vilrechte?“ Eine direkte Antwort auf diefe Frage, eine Definition 
oder auch nur Charakterifirung haben wir im bisherigen Werfe nicht 
gefunden, und wie fünnen nidyt umhin zu glauben, es habe hierüber bei 
dem Herrn Verfaſſer ſelbſt nicht volle Klarheit obgewaltet. Man fünnte 
nämlich darunter ein gemiljes ideales oder (wenn man einen bisher ge— 
und mißbrauchten Beariff anwenden will) mifjenfchaftliches Necht, ähnlich 
dem „deutſchen gemeinen Rechte“ darunter verjtehen, d. h. eine Zujam- 
menftellung der in Bayern geltenden Hauptarundjäbe und Beitimmungen 
über die einzelnen Nechtämaterien, gleichviel ob fie aus dem fremden 
Hauptbeftandtheile, dem römischen Rechte ftammen, oder ob fie ihre 
Keime in dem einheimischen Rechte, dem germanisch-deutihen aefunden 
und fi in irgend welcher Geftalt in die bayerische Gegenwart herüber- 
gerettet haben. Hiermit wäre unfere® Erachtens von vornherein ein 
„Recht“ geichaffen, deſſen praftiihe Anwendung in den einzelnen Den 
heutigen bayrifchen Gerichten vorliegenden Nechtsfällen den erheblichften 
Bedenken unterliegen müßte. Es jchtene ſich nämlich aud im einzelnen 
Falle dann immer noch um die Vorfrage zu handeln, ob dieſes — allae- 
meine bayerifche Eivilrecht denn wirflid) zur Anwendung gebradit werden 
fann, d h. ob nicht vermöge der jo höchft zeriplitterten bayerifchen Ge— 
jeßes- ‚Statijtif” (f. oben) hier ein Ausnahmsfall vorliege und eine jpezielle 
dem „allgemeinen bayeriſchen Eivilrechte” derogirende gejetliche oder ge— 
wohnheitsrechtliche Beftimmung zur Anmendung zu bringen Sei. 

der man fönnte das „bayeriſche Eivilrecht” ala eine Zufammen= 
ftelung und Nebeneinanderreihung aller jolden in Bayeın noch heut 
zu Tage geltenden Beftimmungen, geordnet nad den verfdiedenen 
Hauptmaterien, auffafien, jo daß man in jevem einzelnen Falle in dem 
„bayeriihen Givilrehte” unſchwer zu finden vermöcte,, ob in einem 
betreffenden Bezirke diesbezüglih ein Spezial-Necht bejtünde, und daß 
man bei Bejahung diefer Frage das betreffende Gejeg, Statut oder 
Gewohnheits-Recht diplomatiih genau abgedrudt oder möglihft authen= 
tiſch Fonjtatirt fünde Wir bemerken hierzu, daß das einzige wahrhaft 
verdienjtlihe Unternehmen folcher Art leider aber nur für die rechts— 
theiniich-fränfifchen und zwar nur mittelfränfifchen Theile des König- 
reiches Bayern, in den Jahren 1840 bis 1842 von dem weitbelannten 
bayerifhen Juriſten Arnold, früheren Appellpräfiventen von Mittel— 
franfen (in Eichftädt), verfaßt worden ift. Wir meinen feine in jeder 


*) Und das Obligatiomenredht? Bgl. Vorrede zu Band I. S. VII. unten, 
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Beziehung muftergültigen „Beiträge zum deutſchen Privatrechte“, 
Band I (1840) das Familien» und Erbredt, Band II (1842) das 
dinglihe und perjönliche Necht enthaltend. Gerade durd die Trefflich— 
keit dieſes Unternehmens ift e8 für die bayerifchen Gerichte doppelt 
fühlbar geworden, daß für alle übrigen, jelbft die ober- und unterfränki— 
fchen rechtsrheiniſchen Gebietstheile des .. eine ſolche Arbeit 
durhaus fehlt. Appellpräfivdent Weber in Neuburg hat zwar in den 
Jahren 1838 bis 1844 eine das ganze Königreich umfafjende Zuſam— 
menftellung herausgegeben, allein diefes Werk ift nach dem einftimmigen 
Urtheile der Praris mehr oder weniger — unbraudbar.*) 

Mir wollen, um furz zu fein, jfogleih unſere Anfiht dahin 
-präzifiven, daß wir nur von einem foldyen, im Arnold'ſchen Geifte ge— 
leiteten und durdgeführten Unternehmen irgend welches Heil für die 
Wiſſenſchaft, befonders aber für die praftiihe Rechtsanwendung erwarten, 
und daß wir foldes aucd heutzutage noch durhaus für ein. Bedürfnik 
erflären. Mag auc die Kodififation des bürgerlichen Rechtes im deutfchen 
Neihe noch fo bald gelingen, eine, und zwar eine nicht gar kurze 
Zwiſchenzeit wird immerhin bleiben, in welcher die bayerifchen Gerichte 
noch nad den alten Gejegen und Statuten der „Statiſtik“ werden zu 
Iprechen haben. Für die Kodififation ſelbſt aber wäre unjeres Erachtens 
eine foldye Borarbeit die denkbar erwünjchtefte. Endlich ſelbſt nach der 
Kodifilation würde dem großen Werke feine Bedeutung als Interpretations— 
behelf nicht entgehen und untre allen Umftänden würde es für die Wiſſen— 
ihaft hohen Werth behalten. 

Leider ift nun feitens der bayerifchen Rechtswiſſenſchaft neuerlich dieſes 
Berfahren wieder verjhmäht worden. Wir jelbjt haben bei einem der 
er bayerischen Rechtslehrer, bei dem leider für die Wiſſenſchaft 
viel zu früh verftorbenen Brof. Dollmann an der Univerfität München 
ein Kolleg über „bairifches Eivilrecht” gehört, in welchem der umgefehrte 
Weg eingefhlagen und eine Art fyftematifcher, oft freilich, bejonders 
wo er das Familienrecht behandelte, höchſt mofaikartiger Darftellung der 
allgemeinen Grundfäße und Beltimmungen, wie fie in Bayern gelten, 
gleichjam der QDuintefjenz des gefammten Geſetz- und Statutenftoffes ver: 
jucht worden ift. Wir halten diefe Reliquie, welche wir uns jorgjam 
wie Alles, was von Dollmann fam, AR län haben, nicht nur für 
a verfehlte, jondern auch für die Rechtsanwendung ſelbſt werthlofe 

rbeit. 

Iſt nun Roth nicht genau in den gleichen Fehler, welchen wir in 
Obigem wenigſtens hinlänglich angedeutet zu haben glauben, verfallen? 
Wir müſſen nach unſerer Anſchauung dieſe Frage leider einfach und 
rundweg bejahen. 

Unſere Ausſtellung trifft ſelbſtverſtändlich nur den dogmatiſchen Theil 
der Arbeit und nicht entfernt die ganz ausgezeichneten hiſtoriſchen Ein— 
leitungen, welche zeitweiſe vorausgeſchickt worden ſind, und von welchen 
wir beiſpielsweiſe die hiſtoriſche Entwickelung des geſetzlichen ehelichen 
Güterrechtes*“) oder manche Partien aus dem Kapitel über Eltern- und 
Kinderrecht, oder aus dem über Vormundſchaft befonders hervorheben.**) 


*) Bol. Eneyklopädie von Holtendorfi &. 1053. 
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Was die gewählte dogmatiſche Behandlungsart betrifft, jo jagt Roth 
diesbezüglich ſelbſt lediglih Folgendes”**) 

„Ich habe die jämmtlichen Statuten die ich aufgenommen habe, mit 
„nem jubjiviären Rechte und der neuen Geſetzgebung „„verarbeitet”“ 
„und die Praxis joweit fie aus gebrudter Mittheilung erjichtlich iſt, „bes 
rüdfichtigt”. Als das fchlagendite Beifpiel aber heben wir den Abjchnitt 2 
des Kaput 2 (Eheredht) Titel 2 (das eheliche Güterreht) aus. Derjelbe 
lautet: „Geſetzliches Güterreht” und es werden jodann in der 
zweiten Unterabtheilung****) „die einzelnen Nedhtsinftitute” einzeln 
neben einander und unvermittelt (unvermittelbar!) vorgeführt. Unter 
Siffer I wird abgehandelt: Dotalredht*****), unter Il die partifuläre 
Gütergemeinihaft, unter III die allgemeine Gütergemein= 
ihaft, endlid unter IV. die Gütereinheit}). Die partifuläre 
Bütergemeinfhaft wird fodann wieder im Einzelnen erledigt durch 
je einen Baragraph über 1. Begründung, Tr) 2. Nechtsverhältnifje während 
der Ehertr), 3. Auflöfung*r). Ebenjo wird hier wiederum die Allges 
meine Gütergemeinſchaft abgehandelt in je einem Paragraphen über 
1. Begründung*Tr) 2. Nechtöverhältnig während der Dauer der Gemein- 
ihaft*+7) 3. Auflöjung und zwar a. Fälle der Auflöjungt*) b. Ab— 
theilung mit Beifisr**) c. Fortgejegte ©.:G.7***) d. Alleinerbredt des 
überlebenden Chegatten.**7). 

Erklären wir und hiernach mit der ganzen formellen Anlage für das 
Unternehmen nicht einverftanden, jo fällt es uns dennoch nicht ein, irgend 
wie in Abrede zu ftellen, als ob nicht aud) jo das Roth'ſche Werk eine 
in ihrem materiellen Werthe nicht zu unterfchägende Fundgrube jet. Auch 
verfennen wir nicht, daß nicht nur dem einen oder andern Richter ſondern 
auch den bei der fünftigen Kodififation Betheiligten gerade die wiſſen— 
Ihaftlihe „Worarbeitung” willfommen fein kann. Wir unjererjeits 
nehmen aber feinen Anftand es nochmals zu beflagen, daß nicht troß 
alledem der Herr Berf. den anderen Weg — mit uns — vorgezogen 
hat. Im Einzelnen fonnten wir unter allen Umftänden nicht weiter auf 
die angedeuteten materiellen Vorzüge des Buches eingehen und begnügen 
uns biesbezüglid; Die Leſer auf das Buch des ohnehin bereits in den 
meitejten Kreifen befannten Autors felbft zu verwerfen. 





*) 8.55 ©. 817—320. 
*) Bol. auch die Einleitungen zum Pfandrechte, Lehenrechte, Rechte der 
Familienfideitommiffe. 
**) Borrede zu Band I. ©. VII. gegen unten. 
****) Die erfte enthält jene „Hiftoriiche Entwidelung. 
****) 8. 56 ©. 829 - 340 im I. Band. 
N $. 66, ©. 400—403 eod. 
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Als ein günftiges Zufammentreffen betrachten wir eö, daß beinahe 
aleichzeitig mit dem Roth'ſchen Werke das andere in der Weberjchrift 
aenannte von einem praktischen Juriſten, dem bayerischen Bezirfsgerichts- 
rath Bode herrührende Wert: „Gemeines ehelihes Güter- und 
Erbredt in Deutfhland” erſchienen ift, da in der Behandlungsart, 
welche diefer Verfaffer eingefchlagen hat, die von uns vorftehend für die 
Bearbeitung der deutihen und fpeziell bayeriihen Bartikularrechte ge: 
jtellte Aufgabe, mindeitens zu einem guten Theil, durdgeführt ift. 

Der Berf. jagt in feiner Vorrede: 

„Ms ich vor längeren Jahren Richter im bayerifchen Franfen war, ftand 
„mir zur Anwendung der zahlreichen Partikularrechte faſt gar fein rechts: 
„geihichtliches Material zu Gebote. Ich ſah mid genöthigt, daſſelbe erjt 
„zu ſammeln. Die fehr umfangreiche Ausbeute an ungedrudten 
„Tänfifhen Nedtsquellen zeigte troß der territorialen Zerriffenheit 
„Frankens ein kompaktes Gefüge. Namentlid) war nicht zu verfennen, 
„daß das Gerichtsweſen und der Prozeß auf Flandern, auf die Lex Salica 
„und Ripuarra als Ausgangspunfte hinwies und daß das jog. franzd- 
„liche Verfahren, welches man eben zu entlehnen ım Begriffe ftand, 
„richt blos in feinen Grundzügen, fondern vielfah im Detail ſchon im 
„Mittelalter bei uns gegolten hat. Es lag nahe, einen kleinen Theil 
„DES gewonnenen Materials zu einer rechtsgeſchichtlichen Unterfuhung 
„über das eheliche Güter: und Erbredt Bayerns zu benugen. — Da 
„aber die nämlihe Entwidelung des Ehegefetes fich gleichzeitig in allen 
„deutſchen Gauen vollzog, jo trat die Studie darüber bald aus ihrem 
„urfprünglicden Rahmen. — Ueberall verlangte die Volkswirthſchaft als 
„Rechtsſatz, was früher nur ein fittlihes Gebot war: die Erbver- 
‚Jorgung des Ehegatten. Diejes ift die nationale Strömung im 
„ehelichen Güter: und Erbrecht; vielleiht läßt fih von hier aus das 
„Haupthinderniß eines einheitlihen Gefegbudes und — all: 
„gemeinen Deutſchen Gerihtähofes bejeitigen. — Die mehre: 
„ren Taufend - Quellen, melde deutſche eherechtliche Beftimmungen ent- 
„halten, ftehen Niemand in volljtändigen Abjchriften oder Abdrücken 
„zu Gebote”.*) 

Diefe Lücke zu ergänzen war nun der Zwed des ebenſo verdienft- 
lihen alö mühfamen Unternehmens des Verfaflers. Was die Einrichtung 
des Buches im Einzelnen betrifft, fo führen wir aud hier die Worte des 
Berfaflers an: „Da die Arbeit aus einem praftifhen Bedürfnifje 
entftanden und — für die Praftifer beſtimmt ift, jo legte ich 
viel Werth auf die Ueberſichtlichkeit und auf Erleidterung des 
Nachſchlagens“. 

Endlich den Umfang des beigeſchafften Materiales betref— 
fend, ſagt Vocke: „Der Wiederabdruck aller Urkunden hätte das Werk 
über viele Bände ausgedehnt“. Es wurden daher nur jene Quellen 
aufgenommen, welche dem Praktiker ſonſt nicht zugänglich wären. 
Leider ging hierbei der Verfaſſer unſeres Erachtens, wohl aus äußeren 
Rückſichten nicht weit genug, indem er ſich zum großen Theile lediglich 
auf ein wenn auch noch ſo gewiſſenhaft und ins Einzelne gehende Re— 


*) Vorrede S. VL u. VII. 
Zeitſchrift für deutſche Geſetzgebung. VII. 36 
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ferat oder Erzerpt aus den Rechtsquellen bejchränfen zu müfjen glaubte. 
Nicht umhin können wir zur Charafterifirung des Standpunftes, den 
der Verf. einnimmt, auch noch jeine (kurze) allgemeine Einleitung zu dem 
I. (Haupt:) Bande wörtlich beizufügen. Derſelbe jagt: 


Die ehelihe Gütergemeinfchaft ift die beitrittenjte. Materie in unſe— 
ren Nechtseinrihtungen. Darüber find Alle einig, das fie aus nationalen 
Grundlagen hervorgegangen tft. Weber ıhr Wejen gehen die Meinun- 
gen ſchroff auseinander. 


Bis zum Bauernfriege (1525) etwa läßt fi eine Verfchiedenheit 
des deutſchen Eherechtes nad) wenigen großen Gruppen wahrnehmen. 
Nach der Niederwerfung diefer großen politiichen Bewegung wurden die 
Schöffengerichte befeitigt oder in ihren Befugniſſen beichräntt. Während 
bis dahin die Schöffen das Ueberlieferte, das Nationale zähe feitgehalten 
hatten, ohne viel davon aufzufchreiben, war jeßt einer undeutjchen, par= 
tifularifiifchen, willfürlichen Gejeggebung die Bahn frei gemadt. Die 
Beamten, denen man nunmehr die Nehtfprehung übertrug, bedurften 
eines Gejegbuches. Die vorhandenen Rechtsbücher genofjen bezüglich 
des ehelichen Güterrechtes wenig Anjehen; die territoriale Zerjplitterung 
verhinderte, daß fih ein vorhandenes Partikularrecht mut nationalem 
Charakter allgemeine Geltung verfchafft hätte. So war man auf das 
römiſche Recht als die einzige umfafiende Geſetzgebung hingemieien. 
Schon die Bequemlichkeit jprah für jeine Einführung. Wo man nicht 
jo gewaltthätig war, das deutjche Eherecht ganz abzufchaffen, Fünftelte man 
mit römischer Anſchauung nad) Wohlgefallen daran. Faft jedes noch fo 
kleinen Herren Ländchen, jedes unabhängige Gemeinmwejen er— 
hielt auf dieſe Weile ein befonderes Eheredht. So lange von den 
Quellen des deutichen Eherechtes nur wenig veröffentlicht war, mußte die 
Auffaffung derjelben, welche dann vielfah in die Geſetzgebung überging, 
ſehr verjchievenartig werden. Die Uneinigfeit über das Wejen des che- 
lihen Güterrechtes dauert aud heutzutage fort, wo alljährlid) die werth- 
volliten Nechtöquelliu aus allen deutjchen Gegenden zu Tage gefördert 
werden. Man hafcht vergeblih nad einer Zauberformel, mit welcher 
man den Hauptgrundjah jedes Syitemes über das eheliche Güterrecht oder 
der meiften Syfteme furz und Elar bezeichnen könnte. Bei einem ſol— 
hen Verſuche etwa ein Eheredt herauszulefen, nad welchem 
die Mehrzahl der Bewohner Deutfhlands oder eines Land- 
jtrides lebt, wäre willfürlid und ‚gewagt! Denn gerade die 
Minderzahl kann an dem nationalen und praktischen Rechte fejtgehalten 
haben. iv müſſen daher einen von dem bisherigen Verfahren ganz 
verschiedenen Weg einjchlagen, um an das richtige Ziel zu gelangen. 
Das Recht wächſt aus der Sitte heraus: es muß fih Daher der ſitt— 
lihe Grundgedanfen finden lafjen, auf dem eine Einridhtung des 
Nechtes beruht. Ye nachdem fie dem Bedürfnifje entipricht, wird fie Be- 
ftand haben oder nicht, Die Beitimmungen über die Güter der Ehegattin 
haben vorzugsmeije eine wirthſchaftliche Seite. Es müſſen alſo im 
Eherechte volkswirthſchaftliche Grundſätze zu Tage treten Man 
muß daher nad) dem ſittlichen und volkswirthſchaftlichen Grund— 
nen im deutſchen Eherechte ausgehen und feine juriftifche 

rklärung und feine praftiihe Bedeutung für die Gegenwart fuchen. 

Zudem wir hiermit auf den Inhalt des Werkes jelbft übergehen, 
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müffen wir auch hier darauf verzichten, die Ergebnifje im Einzelnen zu 
prüfen und uns ebenfall3 in der Hauptſache auf eine fummarifche äußer- 
lihe Inhaltsangabe befchränfen. 

Sn einer Einleitung handelt Bode in $. 1 von den deutſchen 
Stämmen überhaupt und zwar: 1. von Gothen und Burgunden, 2. von 
Niederdeutihen, 3. von Fränkischen, 4. von Hochdeutfhen Stämmen,*) 
dann in $. 2 von Eheverträgen im Allgemeinen,**) endlih in 8. 3 von 
der Art der Nechtsaufzeihnung und den Zuftänden der ea 
Beſonders diefe lettere große Abhandlung bietet zum Theil eine ganze 
Menge neuer und präcijer Aufftellungen, auf welche wir aus Raumrüd- 
fihten leider nur allgemein aufmerfjam machen fönnen. 

Es folgt nun der „Geſchichtliche Theil” welder in 4 Paragraphen 
das ältejte Recht (die ältejten fränkiſchen, — falifhen und ripuariichen — 
Geſetze und Formeln,F) dann das alt franzöfiihe;rr) ferner das Erbrecht 
der Wittwen in den deutihen Volfsrechten, Fr) die Wittwenverjorgung 
nad römischen Muftern,*F) das Erbredt des + und ſchließlich 
das ältefte Ehgecht überhaupt*F+7F) behandelt. 

Mit 8.9 beginnen jodann die „Syiteme des geltenden ehe: 
lihen Erbredtes, welde nun durch 4 Berioden hindurchgeführt werden. 
Diefe 4 Perioden werden imr**) II. Bande, welder den „Erläutern: 
den Theil” bildet, begrenzt wie folgt: 

Die I. Periode begreift die Stammesredte (fein Grundeigentum!) 
die II. die Einführung des Grundbefiges und die erjte Zeit des Chrijten- 
thums. Die III. das Ueberwiegen des neufränlifchen Rechtes. Die IV. 
endlich die Zeit der Spiegel und des römischen Rechtes.T*”*) 

Die L Periode nun wird im I. Bande zunächſt ala Alleinerbfolge 
nad kinderloſer Ehe im Einzelnen und durch die verjchtedenen Länder 
und Städte in 32 Paragraphen hindurchgeführt,**F) die IL. Periode 
fodann ebenfo in 7 Baragraphen,**+F) die III. Beriode in 3 Para— 
graphen,“444) die IV. Periode in 4 Paragraphen. 77*) 

Mit 8. 58 faßt Bode hierauf das Erbredt überhaupt, und zus 
nächſt das des überlebenden Ehegatten jpeziell, ins Auge mit 8. 74 endlich 
die ehelihen Güterverhältniffe während der Ehe, und führt 
Alles hinwiederum durch die einzelnen —— und die ver: 
fchiedenen Volksſtämme hindurch.“) Hiermit ſchließt Band I. 


*) his ©. 5. 
“+, bis ©. 7. 
**#) ©, 7—15, 


++) ©. 41. 
+**) Band IL. ©. 1. 

***) Band IL. ©. 1-26. 
**4) 8, 10—42, ©. 42—179. 
#44) 8, 4849, ©. 179— 308. 
My $. 50—52, ©. 308—330. 

+r*) $. 58-56, ©. 330. 
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Der II. zunächſt wie geſagt den „Erläuternden Theil” bildende Band 
beginnt, nahdem mie ebenfalls jchon gejagt die einzelnen 4 Perioden 
ausgeschieden und harakterifirt worden find,**) mit der zufammenfaffenden 
Beleuchtung der einzelnen im I. Bande gewonnenen Refultate und führt 
auch dieſe zunächſt in Betreff des ehelihen Erbrechtes in 18 Baragraphen 
durch die einzelnen Inſtitute (Kindestheilſyſtem, Verfangenſchaft, Errungen- 
Ihaft, Eingebradtes, Witthum und dal.) unter Beachtung der Beweis: 
Bejonderheiten hindurd,***) und verfährt dann genau ebenjo in Betreff 
der Berhältnifje während der Ehe, mwelde er in 6 Baragraphen 
durhführt.r). 

Den Schluß des erläuternden Theiles bildet eine in 7 Baragraphen 
niedergelegte Abhandlung über die Rechtsanwendung). Das Will: 
fommenfte endlich ift uns der Anhang des II. Bandes. Es finden ſich 
nämlich in vemfelbent 7) 200 ungedrudte Duellenurfunden aus Franken, 
Schwaben und Bayern (d. h. aus Alt-Bayern) wörtlich und diplomatiſch 
genau abgebrudt. 

Wir ſchließen mit dem recht ernft gemeinten Wunjdhe: möge das 
ganze überaus mühfelige und von der Buchhandlung troß des heutzutage 
doppelt großen Riſikos mit höchſt anerfennenswerther Splendidität ge- 
druckte Vocke'ſche Merk, fich. feinen Weg in der Wiſſenſchaft nit nur, 
fondern befonders auch in der Praris, der das Recht anmendenden, wie 
der gejetgebende bahnen, wie es in der That im reichten Maße verdient. 


Münden, im Oftober 1873. 
Dr. Ernft Bezold. 


Bemerfung der Redaktion zu voritehender Beſprechung. 


Die Herausgeber diefer Zeitfchrift betrachten es zwar nicht als ihre 
Aufgabe, in fog. Nedakttionsbemerfungen ihre eigene, von der der Herren 
Mitarbeiter abweichende Auffafjung fund au geben und haben fich deshalb 
bisher folcher Bemerkungen im Allgemeinen enthalten. Im vorliegenden 
Falle aber mag es geftattet fein, eine Ausnahme von diefer Negel zu 
machen. Sch kann der vorjtehenden Beiprehung weder in Bezug auf 
das Werk von Bode noch auf das von Roth beitreten. Erjteres halte 
ih nad Plan und Inhalt für verfehlt. Der Verfaſſer hat fih auf ein 
feine Kräfte überfteigendes Unternehmen eingelaffen und es fcheint mir 
lebhaft zu bedauern, daß er Fleiß und Mühe nicht in fruchtbarerer Meife 
einem enger begrenzten Ziele zugewendet hat. Auf die hervorragende Be- 
deutung des bayerifhen Civilrechtes von Roth ift bereits nach dem 
Erfcheinen des erften Bandes in diefer Zeitihrift (Bd. V. ©. 114) hinge- 
wiefen worden; was dort von anderer Seite bemerkt ift, daß das Werk ſich 


*) Erfteres bis $. 73, ©. 379-564. Petstere bis F. 84, ©. 564-690. 
**) 8, 85, ©. 1—26. 
***) 8. 86—108, ©. 26—142. 
+) 8. 104—109, ©. 142— 184. 
rr) 8. 110—116, ©. 184—266. 
+rr) ©. 267—332, 
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als eine glänzende wiſſenſchaftliche Leiftung darftellt, darf auch in Bezug 
auf den zweiten Band in vollem Maße wiederholt werden. Und zwar beruht 
der Werth deſſelben nicht blos oder vorwiegend wie der Herr Referent meint, 
in den „biftoriihen Einleitungen”, fondern gerade weſentlich in der, 
allerdings auf gefchichtliher Grundlage geftüßten Dogmatif. Der Weg, 
den der Verfaſſer bei der Behandlung der Statutarrechte eingefhlagen 
hat, ijt derjenige, auf welchem denſelben allein wiſſenſchaftliches Intereſſe 
abzugemwinnen ift; fein großes Verdienft befteht darin, daß er die Methode, 
den zerfplitterten Stoff unter allgemeineren Gefichtspunften zu verarbeiten, 
in höchft erfolgreicher Weiſe durchgeführt hat. Er hat dadurd nicht blos 
dem bayeriſchen Rechte, fondern auch dem deutichen Privatrechte einen Dienft 
geleiftet und eine wichtige Vorarbeit für die künftige deutfche Gejeß- 
gebung geliefert. Daß eine ſolche Leiſtung für die Rechtsanwendung 
werthlos fein follte, davon vermag ich mich troß der Bemerkungen des 
Herrn Neferenten nicht zu überzeugen, ſchon um deswillen nicht, weil 
meines Erachtens jede Förderung der Rechtswiſſenſchaft aud einen Gewinn 
für die Praxis ergiebt. 

Wenn ih mich in diefer Hinficht mit dem Heren Referenten nicht 
einveritanden erflären fann, jo ſtimme ich andererfjeits mit ch in Bezug 
auf die Beurtheilung des Planes, den Noth für die fünftige deutfche 
Geſetzgebung vorgefchlagen hat, durhaus überein. Der Weg der ftüd: 
weifen Einigung oder Unififation ift nicht nur weit ausjehend, jondern er 
führt überhaupt nicht zum Ziele. Will man diefes Ziel, d. h. ein 
deutſches Gefegbud erreichen, fo muß man dafjelbe unmittelbar und mit 
friſchen Kräften ins Auge fallen. 


Bejeler, Georg, Syitem des gemeinen deutfhen Privatrechts, 
3. vermehrte und verbejjerte Auflage. Erjte Abtheilung: Allge- 
meiner Theil. Das gemeine Landredt. Zweite Abtheilung: 
Die Spezialrechte mit Einfluß des Ständeredhts. Berlin. Weid— 
mann'ſche Buchhdl. 1873. 8. XX u. 1091 ©.©. 

Die neue Auflage von Bejeler’s Lehrbuch unterfcheidet ſich von ihren 
Borgängern äußerlid dur die Theilung in zwei Bände. Unter di 
Specialredte, die den Anhalt des zweiten Bandes bilden, ift auch das 
Lehnrecht aufgenommen, welches früher im „gemeinen Landrecht“ Platz 
fand. Der Begriff des Specialrehts hat aud für das heutige Recht 
unzweifelhaft feine Beredhtigung, die Begründung deflelben liegt darin, 
daß gewiſſe Verfehrögebiete, die —— ee hervortreten, 
auc rechtlich eine Sonderftellung einnehmen. Dies macht fi namentlich 
beim Handels» und Bergredte, aber auch in manden andern Gebieten 
geltend. Cs läßt fid daher Nichts dagegen fagen, daß diefer Geſichts— 
punft als Eintheilungsgrund feitgehalten wird; in gewiſſem Maße, 3. B. 
wenn man auf das Handelsreht in das deutiche grivatredt mit herein 
Wa will, ft er jogar nothwendig. Nur hätte Befeler fih anſchließen 
jollen, mit dem „Ständerecht“ entſchiedener zu brechen, da wie ein joldhes, 
adgefehen von den wenigen, auf den hohen Adel bezüglihen Satzungen 
gar nicht mehr beſitzen. Ein Recht des niederen Adels, des Bauern-, 

ewerbe= und Handelsftandes giebt es gegenwärtig überhaupt nicht mehr. 

Wenn Befeler das Familienfidveicommiß dem Vermögensrechte des niede- 
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ren Adels und die Reallaſten dem Bauernrechte einreiht, ſo würden da— 
durch von vorn herein mißverſtändliche Auffaſſungen begünſtigt. — 
Dieſe und andere Meinungsverſchiedenheiten ſollen die Bewillkommnung 
der neuen Auflage, die ſich namentlich wegen der Durcharbeitung der 
Handelsrechts und der auf daſſelbe bezüglichen Judicatur des Reichs— 
oberhandelsgerichtes mit vollem Rechte eine rn und verbefjerte 
wird, nicht verhindern. Beſeler's Lehrbud hat fih langjamer Bahn ge: 
broden, als andere derartige Compendien; daß daſſelbe jet in Der 
Gunft des Publikums feſten Fuß gefaßt hat, kann den Freunden des 
deutfhen Rechtes und einer gefunden Fortenwidelung deſſelben nur er- 
freulich fein. 


Behrend. 


Srundbudhrehts-Siteratur. 


Die Preußiſchen Geſehe über Grundeigenthum und Yypothe- 
kenredt vom 5. Mai 1872 Herausgegeben mit Kommentar 


in Anmerkungen von Alex. Achilles, Stadtrichter in Berlin. 
3mweite, verb. u, vermehrte Ausgabe, 1873. 2 Thlr., geb. 2'/, Thlr. 


Frörterung einiger praktiſchen Fragen aus dem Preuß, 


Grundbuchrecht. Bon E. John, Kreisgerihtsrath und Ab- 
theilungs-Dirigent. 1873, gr. Oftav. 18 Sgr. 


Die Beranlaffung zur BVeröffentlihung vorftehender Schrift waren für den 
Berfafjer die vielen zweifelhaften, ihm in der Praris vorgefommenen Fälle und 
das Bemühen, ſich diefelben durch tieferes Eingehen in die Geſetze aufzuklären; 
Geſpräche mit anderen Grundbuchrichtern ergaben, daß fie von ähnlichen Zweifeln 
gequält wurden. Pr 


Inhalt: Bedarf es zu den Auflafjungserflärungen und zu mündlichen Anträgen und Eintra- 
gungen oder Löſchungen eines förmlichen Protofols des GrundbuhßamtesY — Bedarl ed zur Ueber⸗ 
tragung des Eigenthums eined Grundftüdes an einen von mehreren Miterben (auf welde dafjelbe 
durch Erbgang gediehen) der Auflaffung? — Wer hat zu den verſchiedenen Hypothelenoperationen die 
Unträge zu ftellen? — * zu privaten ſchriftlichen Eintragungs- oder Lölhungsanträgen in allen 
Füllen, daß ihnen die beglaubigten Urfunden in denen die Betheiligten die beantragte Eintragung 
oder Löſchung bewilligt haben, beiliegen? und in welden jpeciellen Fällen fann überhaupt nur von 
dergleihen Anträgen die Rede fein? Welche Bermerfe aus den Grundſteuerbüchern find auf den Zitel 
der nah Formular I, eingerichteten Grundbücer zu jehen? — Müffen, wenn Notare keine befondere 
Bollmadt zur Stellung von Eintragungd oder Löihungsanträgen bedürfen follen, die mit ben 
legteren eingereichten Urkunden nidt bloß die erforberlide Bewilligung fondern aud 
den erforberlihen Antrag enthalten? — a) Müflen die geridtlid aufgenommenen ober 
beglaubigten Eintragungs- oder Löfchungdanträge, von melden ber 5 33 6BO. jpridt, 
von einem Richter aufgenommen oder beglaubigt jein? — b) Was ift auf folde gerichtlich 
aufgenommenen Anträge oder Urkunden zu ——— — JH die Licenz des $ 33 J. 2 der 
Grundbudordnung eine allgemein gültige oder bezieht fie ſich nur auf bie zu einer Eintragung 
oder Löſchung erforderlichen Anträge und Urkunden? — a) Welches ift die Folge der Befriedigung 
eines Gorreaigläubigers wegen feiner Dupothet oder Grundſchuld aus einem der mit verhafteten Brund- 
ftüde für die anderen? — b) Genügt zur Löſchung einer Gorrealyypothel oder Grundſchuld auf 
fämmtliden mitverhafteten Grundtüden der Nachweis bed Eigentgümers Eines Grundftüds von 
der durch ihn bewirkten Tilgung der re oder Grundſchuld und fein Antrag auf Loſchung der 
Poft? Hindert ein eingetragenes oder geichliches Borkaufsredt die Annahme der Auflafjungserflärung 
des eingetragenen Eigenthümers und eines Dritten und die Eintragung des Eigenthums des leßteren ? 
— 4) Dürfen über Cautionshypotheken —— * gefertigt werden ? — 0) Findet auf Gautiond« 
hypothelen die Beitimmung des 8 67 Ge. aud dann nicht Anwendung, wenn fie in förmliche Hypo» 
theten umgejchrieben find?! — Iſt in allen Fällen beim Ausscheiden eines Zrennitids aus der Mithaft 
von den Laften und Schulden des Stammgrundftüds der Vermerk dieſerhalb auf den Hypothelenurs 
funden und Grundfehuldbriefen erforderlich? Weldes find die Veränderungen in folge deren Ein- 
tragung bei einer Poft, über welche bisher ein ——— nicht aus efertigt war, die nachträgliche 
Bildung eines ſolchen erfolgen muß? Gehören jpeciell Bormertungen zur Beſchränlung des Berfügungs« 
rechts des Gläubiger über eine Poſt zu ihnen F 


Kontroverfen aus dem Preuß. Grundbuchrecht nad den Geſetzen 
vom 5. Mai 1872 und Bemerkungen zur Anwendung diefer Ge- 
fege von Neubauer, Kreisgerichtsrath in Berlin. 1874, gr. 
Oktav 15 Sgr. 


— — — —— — — 


Verlag von J. Guttentag (D. Collin) in Berlin. 


Unter der Preſſe befindet fi: 


| Dr. 6.3. Koch's 
Allgemeines Landredjt 


für Die 
Preußiſchen Staaten. 


Unter Andeutung der obfoleten oder aufgehobenen Vorſchriften und 
Einſchaltung der jüngeren noch geltenden Beftimmungen, herausgegeben 
mit Kommentar in Anmerkungen von 

Dr. Franz Förster, R. Johow, 
Geh. Ober-Fuftiz-Nath. Obertribunals-Rath. 


Dr. P. Hinschius, 
ord. Profeſſor der Rechte. 


A. Achilles, A. -Dalke, 
Stadtridter in Berlin. Ober-Staatsanwalt in Marienwerder. 
I. Bd. in 6. Ausgabe, IL—IV. 8. in 5. Ausgabe. 

Das ganze Werk wird unter Weglaffung der großen fodi- 
lieirten Gefege der Neuzeit (Allg. Deutfche Wechfelordnung — 
Allg. Deutfches Handelsgefegbud — Strafgefegbud für das Deutfche 
Reich — Preuß. Berggefeg — Grundbucdjgefege vom 5. Mai 1872 — 
die bevorftehende Vormundichaftsordnung) 4 Bände umfaflen, fchnell 
hintereinander erfcheinen und 20—25 Thlr. foiten. 

Die genannten Fodificirten Gefehe werden denjenigen —— 
Abonnenten des Koch'ſchen Landrechtes, welche dies wünſchen, als 
Supplemente geliefert werden in ſelbſtftändigen kommentariſchen Be— 
arbeitungen, und zwar 

das Allgemeine Deutſche Handelsgejekbud) von Makower, 

das Dentihe Strafgeiekbud) von Rüdorff, 

das Preußiſche Berggejeh von Dr. Rloſtermann, 

die Preuß. Grundgejehe von Adjilles, 
welche Werke f. 3. in neuen Auflagen und in gleichem Formate wie 
das Koch'ſche Landrecht erjfcheinen werden. Ebenſo werden 

die Allgemeine Deutihe Wechſelordnung, 

die bevoritehende Preuß. Vormundſchafts-Ordnung 
in noch zu veranlafjenden Bearbeitungen nachfolgen. 


Buchdruderei der Berliner Bürger- Zeitung, (D. Eollin.) Berlin, 
Schützen ⸗Straße 68, 


XVI. 
Die Rechtsverhältniſſe der Ehefrauen nach dem 
Brandenburgiſchen Provinzialrechte. 


Bon Herrn Stadtgerichtsrath Korn in Berlin. 
(Fortſetzung und Schluf.) 


X. Chenfungen unter Eheleuten. 

Nah dem allgemeinen Landrechte find Schenkungen unter Ehe- 
leuten wie unter Fremden gültig, doch fünnen fie von den Gläubigern 
des Gefchenfgebers angefochten werden!) Was der Mann der Frau 
zum ftandesgemäßen Unterhalt an Kleidern oder anderen Sachen giebt, 
wird ein freies Gigenthum der Frau und darf von den Gläubigern 
des Mannes unter dem Vorwande der Schenfung nicht widerrufen 
werden. Bei Jumelen, Gold, Silber oder fonft zur Pracht dienenden 
Gegenitänden, welche die Frau von dem Manne erhalten hat, gilt Die 
Vermuthung, daß fie ihr nur geliehen find, Kann aber eine Schenfung 
bei diefen Sachen bewiejen werden, jo gilt von ihnen alles, was von 
Schenkungen unter Eheleuten überhaupt verordnet iſt.!!“) 

Ganz anders liegt das römifche Recht.) Es geht von dem 
Grundjfage aus, daß Schenfungen unter Sheleuten ungültig jeien, und 
rechnet jelbit Sachen, wie Stoffe zu Kleidungsftüden zu denjenigen 
Gegenftänden, welche Eheleute fich nicht gültig fchenfen dürfen.!!“) Es 
macht aber hiervon fo viele Ausnahmen, daß dieſe Materie zu Den 
zweifelhafteften der ehelichen Rechtsverhältniſſe zu zählen ift. Die 
Ungültigfeit der Schenfung unter Gheleuten ift nicht abfolut, vielmehr 
hat der Schenfer nur ein perjönliches Recht des Widerrufes und Die 
Schenkung fonvalescirt, wenn er in der Ehe ftirbt, ohne die Schenfung 


15a) MER. II 1. 8 310--313. Konturs-Ordnung vom 8. Mai 1855. 
8 103. Nr. 3. und Anfechtungsgeieg vom 9. Mai 1855. $ 7. Nr. 3. und $ 9. 

10) A. L. R. II 1. $ 314—317. 

117) Arndts. $ 414. — Glüd. XXV, 81253. und XXVI. $ 1958 —1258. — 
Göſchen. $ 700. — Mühlenbruch. $ 543—545. — Seller $ 405. — Bangerom. 
$ 225. 

18) Lex 31. Dig. De donationibus (XXIV. 1.) 

Zeitichrift Für dentſche Geſezgebung. VII. 87 
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widerrufen zu haben.!!“) Das Verbot bezieht fi nur auf Schenkungen, 
die im ftrengften Sinne während des Beftehens einer gültigen Ehe 
vorgenommen werden. Was vor Eingehung der Ehe oder nad) 
Auflöfung der Ehe, ja was in Erwartung und mit Rüdfiht auf eine 
Scheidung der Ehe von einem Ghegatten dem andern gefchentt wird, 
iſt gültig gefchenit.1?°) Ebenfo können Schenkungen, welde in einer 
ungültigen Ehe gemacht werden, nicht widerrufen merden.!?!) Der 
Begriff der Schenfung ift im engften Sinne zu nehmen. Als cine 
Schenfung wird nicht angefchen, wenn der Schenker nicht ärmer und 
der Beichenfte nicht reicher geworden ift, wenn alfo 3. B. ein Ehe— 
gatte einen Erwerb dem andern zu Liebe unterläßt,!**) oder wenn 
einem Ghegatten duch das Verhalten des andern nur eine Ausgabe 
erfpart wird, welche er ſonſt aus feinen Mitteln hätte bejtreiten 
müſſen.!“) Ausgaben zum gemeinen Beiten beider Eheleute werden 
nicht als Schenkungen angefehen, welde ein Ehegatte Den andern 
macht, und wenn cs zweifelhaft ift, ob eine Aufwendung zum Vor— 
theile beider Eheleute oder nur zum Nußen des einen von ihnen ge- 
macht ift, jo wird feine Schenkung angenommen.!*) Folgende 
Schenfungen unter Gheleuten find pofitiv im römischen Rechte für 
gültig erklärt: 1) Schenfungen, weldje mit der Auflöfung der Ehe im 
Zufammenhange jtehen, daher find dopationes mortis causa und 
Schenkungen mit Rückſicht auf eine bevorftehende Scheidung gültig,!“) 
2) Schenkungen der Frau an den Mann zur Prozehführung, zur Er- 
gänzung des census senatorius oder equestris und zur Haltung 
Öffentlicher Spiele,““) 3) die Schenfung des zur Deportation verur- 
theilten Ehegatten.” 4) Scenfungen zum Wiederaufbau eines 
Haufes,1??) und 5. Schenkungen zwiſchen Kaijer und Kaiſerin.!“*) 
Alles dies muß noch jetzt als beitehendes Recht in der 


110) Lex. 82. D. h. t. 

120%) Lex. 27. 35. 11. 12. 60. 61. und 62. D. h. t. 

121) Tex. 3. n. 32. $ ult. D. h. t. — Lex. 7. Cod. eod. (5. 16.) 
122) Lex. 5. $ 8. u. $ 12-16. und Lex. 25. D. De donationibus (24. 1.) 
23) Lex. 5. $ 8.8 12. und Lex. 31.89. D. h. t. 

133) Lex. 2l. pr. D. h. t. 

15) Lex. 9. D. h. t. 

126) Lex. 40—42. D. h. t. 

127) Lex. 13. $ 1. und Lex. 43. D. bh. t. 

1286) Lex. 14. D. h. t. 

12°) Lex. 26. Cod. De donat. (5. 16.) 
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Mark Brandenburg angeſehen werden, nur fallen die Aus— 
nahmen von Gefchenfen zur Ergänzung des census senatorius aut 
equestris und zur Daltung von Spielen und die Schenfungen des 
zur Deportation Verurtheilten fort, weil die ftaatsrechtlichen reſp. ftraf- 
rechtlichen Borausfegungen für Diefe Ausnahmen bei uns fehlen. 

Es tritt aber hinzu, daß in der Praxis der Grundfaß 
des römischen Rechtes, wonad es nicht als eine anfechtbare 
Schenfung angefeben werden fann, wenn ein Ehegatte eine 
eigene Pflicht erfüllt und Dadurd den andern von einer 
Nusgabe befreit, eine Ausdehnung erfahren hat. Der Dann 
erhält jept das ganze Vermögen feiner Frau an Stelle der Dos und 
dafür befommt er die Pflicht, Die Koften nicht nur des gemeinfamen 
Hausftandes, ſondern auch eines ftandesgemäßen Lebens und Auftretens 
feiner Frau zu bejtreiten. Es liegen eine große Anzahl von Erfennt- 
nifien des Stadtgericjtes zu Berlin und der höheren Gerichte vor, in 
denen Diefer Grundfaß auf Alimentenflagen der Frauen gegen ihre 
Männer ftets zur Anwendung gebracht iſt. Der Mann erfüllt nur 
eine Pflicht, wenn er feiner Frau Kleider, Leinenzeug und ſonſtige 
Gegenjtände, welche zu ihrem ftandesgemäßen Leben und Auftreten er— 
forderlich find, Deforgt und foldye res uxoris causa paratae find da— 
her nicht Gefchenfe, weldye er widerrufen Fann. Sie verbleiben der 
Frau unter allen Umftänden und werden fogar ihr freies und vorbe: 
haltenes Vermögen. Luxusgegenſtände, Schmud und Putzſachen, welche 
der Mann der rau giebt, machen hiewon an ſich feine Ausnahme, 
wenn fie nad) ihrer Beichaffenheit Lediglich zum Gebrauche der Frau 
beftimmt find. Nur wenn der Mann den Nachweis führt, daß er feine 
Standesperhältniffe Damit überichritten bat, Daß alje eine Pflicht zur 
Beihaffung der geſchenkten Gegenftände in dem weiten Sinne der Ge— 
währung eines ftandesgemäßen Auftretens nicht obgemwaltet hat, kann 
er folde Schenfung an feine Frau widerrufen. Die Bermutbung, daß 
Sumelen, Gold und Silberfadien, Die der Mann der Fran giebt, im 
Zweifel nur als geliehen angefehen werden jollen, gilt im branden- 
burgifchen Provinzialvechte nicht. Sind dieſe Gegenjtände nicht zum 
ausſchließlichen Gebrauche der Frau beftimmt, To it im Zweifel anzu- 
nehmen, daß der Mann fie ihr nicht einmal geliehen, jondern nur zur 
Benugung in der gemeinfamen Wirthichait übergeben hat. Sind fie 
aber zur ausschließlichen Benugung der Frau nad) ihrer ganzen Eigen- 
Schaft beftimmt, und giebt fie der Mann der Frau ohne Vorbehalt, 
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fo find fie als gültige Geſchenke zu betrachten, welche der Mann nur 
wegen Ueberfchreitung feiner Standesverhältniffe widerrufen fann. 

Scholz - Hermsdorf ijt über alles Dies anderer Anſicht.!““) Er 
behauptet, daß das römische Recht über Schenkungen unter Eheleuten 
überhaupt in der Marf nicht mehr zur Anwendung fommen fünne, 
weil es in Diefem Punkte durchaus Fontrovers jei. Allein das Prinzip 
des römischen Rechtes, daß Schenkungen unter Eheleuten ungültig Teien, 
it niemals kontrovers geweſen, und wenn dieſes Prinzip angenommen 
wird, jo wird jede Heranzichung des allgemeinen Landrechtes unmög- 
ih, da diefes von dem entgegengefegten Grundfaße ausgeht und Des- 
halb immer zu unrichtigen Entjcheidungen der einzelnen entjtehenden 
Streitfragen führen muß. Nicht ganze Materien des älteren Rechtes 
jollten durd; Nr. VII. des Einführungs-PBatentes vom 5. Bebruar 1794 
befeitigt werden, wenn in demfelben einzelne Sragen fontrovers waren. 
Nur die vorhandenen Kontroverjen des gemeinen Redtes follten nad) 
der in dem Landrechte getroffenen Wahl entſchieden werden. Es ift 
aber fchon oben!?!) gezeigt worden, daß dies unmöglich ift, wenn das 
Landrecht von neuen Prinzipien ausgeht, die in dem älteren Nechte 
nicht beſtehen. Diefer Grund von Scholz Hermsdorf trifft alfo nicht zu. 

Er behauptet aber auch, daß das römische Recht in dieſer Materie 
gar nicht rezipirt fei und beruft ſich hierüber auf Cothmann, Kohl 
und Scartow, ſowie auf die Beitimmungen in $ 8. II. des Erb- 
ſchafts Ediktes vom 30. April 1765. Allein es verhält ſich hiermit 
anders und gerade Die angeführten Rechtslehrer und das Erbichafts- 
Edift prechen gegen ihn. — Die Konititution des Kurfürft Joachim 1. 
von 1527 fennt fein Teſtament im Sinne des römischen Rechtes. Das 
Wort Teftament kommt allerdings in ihr vor, Doch ift Darunter nur 
eine Zumendung oder ein Legat an eine Kirche oder milde Stiftung 
verftanden. Jede andere Dispofition von Todeswegen ift nad). der 
Joachimica noch die altſächſiſche Vergabung vor gehegtem Dinge In 
Betreff von Eheleuten beſtimmt fie wörtlich: So zwey eheleut bey ein- 
ander in der ehe sein und keinen leiblichen ehelichen erben 
haben, mag eins dem andern vor gericht obergeben und ver- 
machen zuvoraus den vierdten pfenning aller güter, liegender 
gründe, reitschafft und farender habe, welches geschen sol 
vor gehegtem ding. Und solchs sol krafft haben. dieweil sie 
180) Scholz⸗ Hermsdorf: Provinzial-Recht. II. S 50. Ausgabe von 1834. 

‚s, Abſchnitt III. 
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nicht leibliche eheliche erben gewinnen. Sobald aber sie eheliche 
leibserben bekommen. sol solche obergabe und vermechtnus 
kein kraft haben. Gleich nad der JIoahimica fand das rö— 
nische ZTeitament in der Mark allgemeine Aufnahme und die Wer: 
gabung des vierten Pfennigs vor gehegtem Ding fam in der Praxis 
faft gänzlich außer Brauch und geriet) in Bergeflenheit. Für Die 
Interpreten der Joachimica entitand hierdurch die Berlegenheit, dab 
fie ihrer veralteten Bejtimmung gegenüber ftanden und ihr doc) irgend 
einen Sinn beilegen mußten, da fie nicht aufgehoben war. Cothmann 
(ag nun der Fall vor, daß ein Ehemann feine Frau in einem römi- 
ihen Zejtamente bedacht hatte, und er entichied fih, daß Dies Zeita- 
ment ungültig fei, weil Gejchenfe unter Eheleuten nad der Joachimica 
unzuläffig feien und Dies auch auf Zumendungen durch Teftamente 
angewendet werden müſſe.!“) Allein er läßt zunächit die Auffaſſung 
der Joachimica dabei dahin geitellt und Spricht nur für den Fall, daß 
diefer Sinn ihr beizulegen ſei. Sodann aber ift feine Anſicht Doc 
nur Die, daß die Ioadimica in dieſem Kalle eine Verfihärfung des 
römischen Verbotes über Schenfungen unter Eheleuten enthielte, in- 
dem fie fih auf Zumendungen von Todes wegen erjtrede, die im 
römischen Rechte durchaus zuläffig waren. Daß das römifche Recht 
überhaupt nicht vezipirt fei, jagt er nicht. ine andere Stellung 
nimmt Andreas Kohl ein, dem dann Schartow gefolgt iſt.!“) Kohl 
faht die Vergabung des vierten Pfennigs vor gehegtem Dinge, wie 
jie die Ioachimica enthält, allerdings als eine donatio inter vivos 
auf und befämpft die Annahme, daß fie eine Zumendung von Todes 
wegen jei. Seine Gründe find natürlich nirgends zutreffend und er- 
geben nur, daß ihn das Verftändni Der Vergabung vor gehegtem 
Dinge gänzlich verloren gegangen war. Gr ftellt nun aber Die 
Schenkung des vierten Theiles des Vermögens von Finderlofen Ehe- 
leuten als eine neue fpezielle Nusnahme des gültigen römischen Redjtes 
hin, unterfucht, ob der Kurfürſt Joachim befugt gemwefen fei, in feiner 





182) Constitutio marchica inhibere dieitur, omnem largitionem a marito 
suae conjugi supra quartam bonorum partem factam, — quod si ita est, 
et ordinatio illa localis largitionem quoque, quae testamento fit, includit et 
comprehendit. Consequiter certe testamentum nostrum esse invalidum. Coth- 
mann Respons. Vol. IW. Resp. 23. Nr. 60. 

13) Kohl: Declaratio aceurata. Quaest. XII. — Schartow: De differ- 
entiis juris. 28. $ 2. 4. u, 6, 
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Konftitution von 1527 eine ſolche Ausnahme zu ftatuiren, und befennt 
unzweifelhaft, daß es im Uebrigen bei dem römischen Rechte in Betreff 
der Echenfungen unter Gheleuten fein Bewenden behalten müſſe.!““) 
Kohl und Schartow limitiren die neue Ausnahme denn auch dahin, 
1) daß fie nur Finderlofen Eheleuten geftattet fei, 2) daß fie gerichtlich 
perfautbart fein müſſe und 3) daß fie modiea fei und nicht den vier- 
ten Theil von dem Vermögen des Gefchenfgebers überfteige."’’) Es 
it Daher nicht abzufehen, wie Scholz Hermsdorf hieraus hat ableiten 
fönnen, dab das römiſche Necht nicht vezipirt ſei. — Ebenſo verhält 
es ſich mit $ 8. 11. des Erbſchafts-Ediktes vom 30. April 1765, 
welchen er beranzicht, weil bier Der Gefchenfe unter Eheleuten Gr: 
wähnung geſchieht. An dieſer Stelle des Erbidafts-Ediftes von 1765 
wird aber mir verordnet, daß der ütberlebende Gatte die Gefchenfe, 
die er von dent Verſtorbenen erhalten hat, bei einer Erbtheilung mit 
Kindern zu fonferiven habe, wenn er Erbe nad) der Joachimica ıwer- 
den will. Es iſt unbeitrittenes römifches Recht, daß durch den Tod 
des Schenfers fein Geſchenk Fonvaleseirt, und Deshalb bewegt ſich das 
Shift durchaus auf den Boden Diejes Nechtes, wenn es Tolche Ge- 
ichenfe anerkennt, Will man aus diefer Beſtimmung Überhaupt einen 
Schluß ziehen, fo fann es nur der fein, daß das Edift dem landredit- 
lihen Grundlage, wonach Gefchenfe zwiſchen Cheleuten gültig fein 
follen, entgegenfteht und den Kindern gegenüber das Verbot des rönti- 
chen Nechtes noch in dev Weile verſchärft, daß die Ausnahme, wonad) das 
Geſchent Durch das Ableben des Schentenden gültig wird, aufgehoben und 
der Empfänger zur Kollation und Anrechnung des Geichenfes gezwungen 
wird. — Den Anfichten von ScholzHermsdorf iſt Daher nicht beizu- 
treten. Seit Steyer!“) die Irrthümer von Kohl über dieſen Punkt 
aufgedeckt hat, iſt es nicht zweifelhaft gewefen, das das römiſche Hecht 
in Betreff Der Schenfungen unter Eheleuten „in dev Mark gilt, und 
das auch die Ausnahme von der Duarta finderlofer Cheleute, welche 
Kohl ſich Fünftlich Fonfteuirt hat, von der Praxis nicht adoptirt iſt. 





4) Ptsi inter conjuges jure communi donatio sit prohibita, tamen do- 
natio quartae, de qua hie agitur, lieita est atque permissa, et protinus ab 
initio valet. Nec ambigitur electorem potuisse juri communi hac in parte 
derogare, cum in ditionibus suis tantum possit, quantum imperator in im- 
perio. Kohl. Deel. acc. XII. No. 38. S. 233. Ausgabervon 1731. 

15) Kohl a. a. DO. Quaest. XII. Nr. 1. und Schartow a. a. O. 8 6. 

'#) Dissertatio inauguralis. S. 85. Ausgabe von 1761. 
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Es gift deshalb auch noch gegenwärtig, mag immerhin das Prinzip 
des allgemeinen Landrechtes einfacher und zwedmäßiger erfcheinen. 

Alles Dies bezieht fich jedod; nur auf die materielle Seite der 
Frage. Was die Form der Schenkungen betrifft, fo handelt darüber 
der Titel 11. Theil I. des allgemeinen Landrechtes, welcher nicht jus- 
pendirt iſt. Es kommt daher in Beziehung auf die Form der 
Schenfungen und auf die Frage, ob nicht ſchon wegen Verſäumniß 
Diefer eine Schenfung ungültig ift, lediglich auf die Beitimmungen des 
Landrechtes und nicht auf das römiſche Recht an. 

Was endlich die Anfechtung einer Scenfung unter Gheleuten 
duch Die Gläubiger des Gefchenfgebers angeht, To fcheidet hier der 
Tal eines Konkurſes aus, da über Dielen in einem andern Zufammen- 
bange gehandelt werden ſoll. Außerhalb des Konfurjes kommt das 
Geſetz vom 9. Mai 1855 betreffend die Befugniſſe der Gläubiger zur 
Anfechtung der Redtshandlungen zahlungsunfähiger Schuldner zur 
Anwendung, da cs in allen alten Provinzen der preußifchen Monarchie 
gilt. Nach ihm unterliegen ohne Beſchränkung auf einen beſtimmten 
Zeitraum der Anfechtung durch den Gläubiger 1) die freigebigen Ver— 
fügungen, welche der Schuldner zum Vortheile feines Ehegatten nad) 
geichloffener Ehe vorgenommen hat, 2) die Recdtshandlungen, durch 
welche der Schuldner feiner Ehefrau oder deren Rechtsnachfolgern be- 
hufs Sicherjtellung oder Abfindung wegen des in feine Verwaltung 
gefommenen Bermögens in jtehender Ehe ein Pfandrecht oder ein 
Sppothefenrecht beftellt oder auf irgend eine Weile Befriedigung ge 
währt hat, ohne daß ein Fall der gefeglichen Verpflichtung zur Sicher- 
ftellung des Vermögens der Ehefrau oder zur Herausgabe ihres Ver— 
mögens vorlag; 3) Duittungen, Anerkenntniffe oder Zugeftändnifle, 
weiche der Schuldner jeinen Ghegatten gegenüber vor oder nad ge- 
ihlofiener Ehe ausdrücklich oder ftillfchweigend, insbefondere im Kon- 
tumazial-Berfahren, abgegeben hat, ſofern nicht die Nichtigkeit diefer 
Dofumente anderweit nachgewieſen wird. Die Anfechtung ift nur zu— 
Läffig, wenn eine Vermögensunzulänglichfeit des Schuldners anzunehmen 
it, und wenn. die anzuicchtende Nechtshandlung nad) der Entitehung 
der Forderung des intervenirenden Gläubigers vorgenommen ift.'?7) 
Es fragt ſich aber, ob die Rechte eines Gläubigers in der Mark noch 
weiter gehen, ob er zur Dedung für feinen Anspruch das Recht feines 








197, Sefeß vom 9. Mai 1855. 8 7, Nr. 3.45.89. und 32. 
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Schuldners, eine Schenkung an feinen Ehegatten zu widerrufen, 
im Wege der Grefution mit den Wirkungen einer Ceſſion oder Affig- 
nation ſich überweifen laffen darf und fo aud) Schenkungen anfechten 
fann, die ſchon vor Entftehung feines Anfpruches ftattgefunden haben. 
Allein dies muß verneint werden. Der $ 9. Gefeg v. 9. Mai 1855 
Iimitirt das Recht des Gläubigers dahin, daß er nur Redtshandlun- 
gen angreifen fann, welche nach der Entftehung feines Anſpruches vor- 
genommen find, und da dieſe Vorfchrift eine lex specialis ift, befeitigt 
fie alle generellen Rechtsgrundfäße, Die etwa ſonſt herangezogen mwer- 
den fönnten. Außerdem aber ift das Recht, eine Schenfung zu mider- 
rufen, ein ganz perfönliches Recht des jchenfenden Ehegatten, welches 
nicht auf feine Erben übergeht und deshalb auch nicht cefjibel ift. 

Nur wenn der Ehegatte, der das Geſchenk gemadt hat, 
die Schenfung bereits widerrufen bat und dadurch eine 
Borderung auf Rüdgabe der geſchenkten Gegenftände be 
gründet hat, liegt ein Anfpruh vor, mwelder cedirt wer: 
den fann. In Ddiefem Balle jteht aber aud; nichts entgegen, daß ein 
Gläubiger des Ehegatten, welcher die Schenfung widerrufen hat, zu 
feiner Befriedigung den Anſpruch jeines Schuldners im Wege Der 
Erefution mit den Wirkungen einer Ceſſion oder Afignation ſich über 
weifen läßt, mag die Schenkung oder der Widerruf immerhin vor 
Entftehung feines Anſpruches jtattgefunden haben. 


XI. Rechte des Mannes an dem eingebrachten Vermögen der Frau 
im Allgemeinen und ſeine vermuthete Vollmacht. 


Bei Beurtheilung der Rechte des Mannes an dem eingebrachten 
Vermögen der Frau muß als oberſter Grundjag gelten, Daß die Frau 
Eigenthümerin ihres Vermögens verbleibt, daß dem Manne nur Die 
Früchte und Einfünfte gebühren, um die Koften des gemeinfamen 
Hausftandes zu beftreiten, und daß er ihr das eingebradyte Bermögen 
zurüdgewähren muß, wenn die Ehe aufgelöft wird oder er aus einem an- 
dern Grunde feiner Rechte an dem Gingebrachten verluftig geht. Dennod) 
find die Rechte des Mannes niemals fo aufgefaßt worden, als ob er ein 
einfadher Ujufructuar fei und fi nur in den Befugniffen eines 
Solchen bewegen dürfe. Die Ableitung feiner Recdte aus den Lehren 
des römischen Rechtes von der Dos und die Erinnerung an Die alt- 
fähfifhen Rechtsverhältniffe hat dahin geführt, ihm größere Rechte 
beizulegen und ihm ein Verwaltungsrecht einzuräumen, wonad) er 
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auch über Die Subftanz des eingebrachten Vermögens der Frau in 
gewijlen Grenzen verfügen kann. Ihr Eigenthumsreht wird alfo 
weiter eingefhränft und aufgehoben, als dies durd) die Konkurrenz 
eines einfachen Nießbrauches gefchieht. 

Jeder Ehemann bat auch eine vermuthete Vollmacht von feiner 
Ehefrau zur Vertretung derfelben in ihren Rechtsangelegenheiten. In 
diefer Beziehung ftimmt das römifhe Recht mit dem allgemeinen 
Landrechte für die preußifchen Staaten überein.!??) Allein diefer Um— 
ftand darf nicht herangezogen werden, um die Rechte des Mannes an 
den Illaten der Frau zu beſtimmen, denn ev bezieht ſich nur auf ſolche 
Angelegenheiten der Frau, welche außerhalb feiner maritalifchen Nief- 
braudjs- und Berwaltungsbefugnifle liegen, in welchen die Frau ſelbſt 
bandein muß und bei welchen fie nur durd) irgend einen Umſtand 
nicht ſogleich einfchreiten fann. Das Recht des Mannes auf die 
Früchte und Ginfünfte, und zur Verwaltung des einge- 
bradten Vermögens der Frau iſt fein eigenes Redt. Gr 
handelt in dieſer Beziehung nicht als Mandatar der Frau 
und dieſe kann nicht nad ihrem Belieben eingreifen und 
niht das Berhältniß wie cine Bollmadt fündigen oder 
einihränfen. Sein Recht follidirt mit ihrem Rechte und geht ihm 
vor, Jo lange nicht ein gefeglicyer Grund vintritt, wonad) er deſſelben 
verluftig wird. Gr kann ſtets interveniren, wenn die Frau Anftalten 
trifft oder Rechtsgeſchäfte abfihlieft, Durch welche ihre eingebrachten 
Vermögensitüde feinem Nießbrauchs- uud Berwaltungsrechte entzogen 
werden jollen, und Dies bat die Wirkung, daß ihm gegenüber Die 
ganzen thatjächlichen und rechtlichen Verhältniſſe unverändert bleiben. 

Schmidt faßt das Verhältniß nad dem preußiſchen Landrechte To 
auf, dab der Mann nur der Frau gegenüber als Niegbraucher zu be- 
tradjten ift, dritten Perfonen gegenüber aber als Berwalter der Sub- 
ſtanz dajtehe. Er ſagt:!k) „Im Verhältniß zur Frau ift der Mann 
verbunden, feine Verwaltung nur nießbrauchlich zu führen, und jede 
Dispofition, welche über diefe Grenze hinausgeht, Fünftig ihr zu ver: 
antworten. Im Verhältniß nad Außen findet dagegen eine Zweiung 
der Gatten, des Einen als Nießbraucers und des Andern als Eigen- 


#8) L. 21. ©. De procnratoribus (IL. 13.) und A. VRR. s 119. Tit. 13 
The I i 
‚se ; Familienrecht. S. 166. 
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thümers feineswegs ftatt.“ Es kann dahingeitellt bleiben, ob dies in dieſer 
Allgemeinheit die richtige Auffaffung des preußiſchen Landrechtes ift. Ieden- 
falls trifft es für das Brandenburgifche Brovinzialrecht nicht zu. Vor der 
Publikation des Bandrechtes hat man das Recht des Mannes nur in der 
Weile betrachtet, daß man ihm ein Niefbrauchs- und ein Vermwaltungs- 
Recht gab und feine Berhältniffe zu Dritten auch hiernad) beurtheilte. 
Han muß daher auch noch jegt diefen Standpunft einnehmen und 
diefe beiden Eeiten feiner Befugniife neben einander halten, um ſowohl 
feiner Frau als Dritten gegenüber die Grenzen zu finden, in denen 
feine Rechte ſich bewegen. 

Als Nießbraucher hat der Mann in der Mark Brandenburg 
alle Befugniffe, welche einem Solchen in dem nicht fuspendirten Titel 
21. Theil I. des Allgemeinen LZandrechtes überhaupt beigelegt find, 
und welche auch wejentlich mit den Vorſchriften des römischen Rechtes 
übereinjtimmen. Werden Schäße mwährend der Ehe auf den Illaten- 
Grundſtücken der Frau gefunden, jo fommen fie ihm jedoch nur in Der 
Weile zu Gute, dab er nur den Nießbrauch daran erhält und fie felbit 
Beftandtheile des Illaten- Vermögens werden, foweit er oder ein 
Dritter nicht einen Anſpruch auf Finderlohn aus ihnen zu for— 
dern bat.!?”) 

Schließt er Verträge ab, um die Früchte des Illaten-Bermögens 
zu verwerthen oder um Vorkehrungen zur wirthichaftlichen Erhaltung 
dejielben zu treffen, fo gefchieht dies in feinem Namen. Er für feine 
Perſon erwirbt dadurd) allein Rechte und Pflichten, may er immerhin 
den Zweck und die Veranlaflung bei dem Abichluffe des betreffenden 
Rechtsgeichäftes angegeben haben. Es folgt hieraus auch, daß alle Ver— 
träge, Die er in Bezug auf die Benutzung der Illaten fchlieht, betreffs 
der Frau ihre Wirkung verlieren, jobald feine eigenen Rechte erlöfchen. 
Hat er 3. B. ein Grunditüd der Frau verpachtet oder vermiethet, und 
jtirbt er, (ohne dab die Frau feine Erbin wird), To erlöſchen diefe 
Pacht und Miethsverträge, denn die rau ift nicht Kontrahentin. 
Sie fann ihr Grundftüd frei zurüdverlangen. Pächter und Miether 
müffen es räumen, und haben nur einen Regrefaniprucd an den Dann 
und deffen Erben, wenn der Inhalt des Vertrages, den fie mit dem 
Manne abgejchloffen haben, dies geitattet. 

Er haftet dagegen feiner Frau für Dolus und Eulpa und muß 


130) Glück: Kommentar $. 1232, (B. 23. ©. 118). 
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ihr den dadurch verurfachten Schaden erſetzen.“““) Was den Grad 
feines Verſehens betrifft, welchen er zu vertreten bat, To beftimmt ihn 
das Landredit als grobes und mäßiges Verſehen und in Betreff von 
Mobilien als grobes Verſehen, während er nad dem römifchen Rechte 
Sorgfalt wie in feinen eigenen Angelegenheiten anzumenden hat. Da 
aber die Zehre von der diligentia quam in suis rebus erft in neuerer 
Zeit und nad) der Publifation des Landrechtes aufgeflärt worden ift 
und das preußifche Landrecht in dieſem Punkte der älteren Auffaflung 
des römischen Nechtes entipricht, muß angenommen werden, daß das 
Zandredt in dieſem Bunfte mit dem Brovinzialvechte übereinftimmt 
und auch auf die brandenburgiichen Eheleute Anwendung findet. 

Zweifelhafter kann cs erjcheinen, ob die Beitimmung des römi— 
ſchen Nechtes noch gilt, wonad; der Ehemann durch einen Vertrag mit 
der Frau im voraus von der Haltung für Culpa ſich nicht befreien 
kann.!i) Es mus dies aber bejaht werden. Sie ijt eine ganz poji- 
tive und nicht kontroverſe Rechtsregel des römischen Rechtes, welche 
lediglich das Familienrecht betrifft und Direft von den Vorſchriften 
Des Allgemeinen Landrechtes abweicht. '*'%) 

Im Mebrigen richten fi) Die Rechte Des Mannes, weiche er während 
der Ehe an den Illaten der Frau bat, nad) den Beitandtheilen des 
eingebrachten Vermögens der Frau, da ihm von jeher an den einzelnen 
Stüden, aus denen die Dos oder die Illaten der Frau Dejtehen fünnen, 
verichiedene Rechte vingeräumm worden find. 


XL. Rechte des Mannes an beweglichen, nicht fungibeln körperlichen 
Sadjen, welche zum eingebrad)ten Vermögen der Kran gehören. 


Bewegliche, nicht fungible Förperlide Saden 3. B. Möbel, Daus- 
und Wirthihaftsgeräthichaften, Betten, Leinenzeug und dergl. mehr, 
weiche zum eingebradjten Vermögen der Frau gehören, fann der Mann 
nach Dem allgemeinen Landrechte frei veräußern und Die Frau hat fein 
MWiderfpruchsrecht, um ihn daran zu hindern. '*?) Er erhält alfo nad) 
vem Vandrechte während der Che alle Befugniffe eines Eigenthümers 
MEN. 8 595. Tit. 1. Th. II. und $ 132. Tit. 21. Th. I. — Stüd: 
Kommentar $ 1233. (8. 23. ©. 118.) — Holzſchuher: $ 60. Nr. I1. B. LJ. 
©. 648.) 

1) L. 6. D. De pactis Jdotalibus (XXXIILI. 4.) 

4) AR R. 8 595. Tit. 1. Th. IL 

42) A. L. R. 8 247. Tit. 1. Th. IL. 
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und Daneben bejteht nur die Verpflihtung für ihn, daß er für den 
Ball der Auflöfung der Ehe Die vorhandenen Stüde urückgiebt und 
für die veräußerten oder verdorbenen Mobilien Erfah leiſtet, ſoweit 
ihm Borfag oder grobes Vergehen nachgewieſen wird.) Es ift 
früher Fontrovers gemwefen, ob der Mann hiernad wirflid als Eigen- 
thümer zu betradten ijt. Cine unbefangene Betrachtung des Land- 
rechtes und feiner Vorfchrift, daß der Mann über Ddiefe Vermögens: 
ftüde Die freie Verfügung habe, kann aber feinen Zweifel bieritber 
auffommen laffen, und die Redaftoren des Landrechtes find fich hier— 
über auch durchaus Far gewefen. Suarez jagt: Es ift die Frage 
aufgeworfen, ob auch Erefutionen in die inferirten Mobilien wegen 
Schulden des Mannes ftattfinden, oder ob die Frau folche vindiciren 
föonne? M. v. muß man erfteres annnehmen, weil man fid) fonft in 
inextrifable Weitläufigfeiten und Prozeſſe verwickelt.!“) Jetzt fommt 
aber die Kabinetsordre vom 7. April 1838 in Betracht. !') Im Diefer 
ift bejtimmt, daß die dem Ehemanne beigelegte freie Verfügung über 
die von der Frau eingebradten Mobilien nur als eine Ermeiterung 
der ihm ertheilten Verwaltungsrechte anzufehen und lediglich an feine 
Perſon gebunden ift, und daß die Frau ihre Eigenthumsrechte an den 
eingebrachten Mobilien, wenn diefe im Wege einer gegen den Mann 
verhängten Erefution in Befchlag genommen werden, durch eine In- 
terventionsflage zu verfolgen befugt ift, falls nur nicht die Gläubiger 
durch Handlungen freier Verfügungen des Mannes ein dingliches Recht 
an den eingebrachten Miobilien erworben haben. Man kann der An- 
ücht von Schmidt nur beitreten, dab durch dieſe Deklaration die Grund- 
füge des Landrechtes weientlich durchbrochen find. Nac dem Landrechte 
beiteht während der Ehe fein Unterfchied in den Rediten des Mannes 
über feine Mobilien und über Die eingebraditen Mobilien feiner Frau. 
In Betreff diefer liegt nad) dem Landrechte ungezweites Gut vor, welches 
zur alleinigen Verfügung des Mannes fteht und feinen Gläubigern gegen- 
über fich nicht dahin unterfcheidet, wo es herſtammt.!““) Iedenfalls 
iſt der Grund, welchen die Kabinctsordre vom 7, April 1838 aufftellt, 
dab 85 ſich um ein perfönliches Recht des Mannes handle, hinfällig: 
denn wo ein reines Vermögensrecht in der Mitte iſt, kann von einem 


148) A, R. 88 559-561. a. a. O. 

14) Bornemann. V. $ 819. (Z. 94.) 

1) Gef. Samml. 1838. &. 255. 

“) Schmidt: Familienrecht. 5. 170 179. $ 27. 
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höchſt perfönlichen Rechte nicht die Nede fein. Bornemann und die 
Praktiker, welche ichon vor der Deklaration vom 7. April 1838 der 
Frau eine Interventionsflage gegen den Gläubiger ihres Mannes 
wegen ihrer Illaten beilegen wollten und fchließlich den Erlaß der 
Deklaration von 1838 durchgeſetzt haben, legten denn auch allein Ge: 
wicht darauf, daß die eingebrachten Mobilien aud nad) den Beftim- 
mungen des Landrechtes noch als Eigenthum der Frau angejehen wer- 
den müßten, weil nicht ausdrüdlich im Gefege gefagt jei, die Frau ver- 
liere dies, und daß die Frau eine Klage zum Schuße ihres Eigeuthums— 
rechtes haben müſſe. 

Sm brandenburgiſchen Provinzialrechte ift ein ſolches 
Interventionsredt der Frau zum Schuße ihrer Mobilien 
gegen die andringenden Gläubiger des Mannes ftets aner- 
fannt worden und mit der oben erwähnten Kabinetsordre vom 7. 
April 1838 ift man zu dejlen Grundfäßen eingelenft. Schon aus dem 
Sahre 1626 iſt uns ein Fammergerichtliches Erfenntnif; erhalten, mwo- 
nad die Klage einer Ehefrau gegen den Gläubiger ihres Mannes, der 
ein VBermögensftüd von ihr in Anfpruc nahm, für begründet erflärt 
worden ift, 7°) und feitdem iſt ftets jo verfahren. Der Grund ift der, 
daß die Rechte des Mannes an der Dos aufhören und die Frau Die 
Dos zurüdfordern fann, wenn dev Dann in Vermögensverfall geräth 
und jein VBermögensverfall durch die Verhängung der Erefution in die 
Dos dargethan wird, !’°) 

Im übrigen kommt römiſches Recht, wie es fih im modernen Ge- 
brauch entwidelt hat, in der Mark zur Anwendung, ſodaß der Mann 
im Brinzipe zwar nit als Eigenthümer der eingebradten 
Stüde anzufehen ift, feine Dispofitionsbefugnif über die 
Saden jedoch nur befhräanft wird durch die Sicherheit der 
Srau in Betreff ihres Rüdforderungsredtes. (Abjchnitt II.) 
Er kann alſo, wie nad dem preußiſchen Landrechte, über 
die eingebrachten Mobilien der Frau während der Dauer 


147) Scheplit: Consuetudines II. Tit. 120. &. 62. Judicatum den 20. Juni 
1626. In Sachen Dorotheen von Hoben, Balter von Wilmerstorffe ehelichen Haus— 
frawen, eines, und Carl Zandern Beklagten, andern Theile, ift der Beſcheidt: dag an 
die Kette, welche Klägerin Schuld halber, hat in Berlin verjeget, der Beclagte ſich 
nicht halten könne, weil diefelbe nicht Wilmerstorifen, ſondern Klägerin zuftendig. 

14) Lex. 24. pr. D. Soluto matrimonio (24. 3.) u. Lex. 29. C. De jure 
dotium (5. 12.) 
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der Ehe frei verfügen, und die Frau hat fein Wider- 
ſpruchsrecht, wenn nit der Ball vorliegt, daß fie ihre Dos 
überhaupt zurüdfordern fann. Beräufert er die Mobilien, 
jo fann die Frau fie fpäter nicht vindiciren, vielmehr nur 
Schadenerfaß von ihrem Manne verlangen. Berpfändet 
der Mann die Mobilien nur, fo weicht das PBrovinzialredht 
von dem Landredte ab, denn es Fommt nun die Beftimmung 
Suftinians zur Anwendung, wonad das Redt des Pfand- 
inhabers ſchwächer ift als das der Frau, fobald der Ball 
eintritt, daß fie ihre Dos zurüdverlangen fann.!*?) Jedoch 
muß Ddiefer Grundfa dahin eingeſchränkt werden, daß ihr Recht nur 
dann dem des Pfandinhabers vorgeht, wenn dieſer bei Erwerbung des 
Pfandbefiges gewußt hat, daß die verpfündeten Gegenftände zu dem Ver— 
mögen der Frau gehört haben. Hat er die Saden im guten Glauben 
als freies Eigenthum des Mannes betradjtet, Jo fann die Frau fie nur 
zurüdfordern, wenn fie den Pfandſchilling erlegt, weil ihm dies als 
redlichen Befiger zufommt. 

Hiernach ift aud zu verfahren, wenn ein WVermiether wegen rüd- 
jtändiger Miethe Mobilien retinirt, weldye der Mann in die Wohnung 
gebracht hat, melde aber zum eingebrachten Vermögen der Frau gehö: 
ven. Dat der Vermiether in diefem Balle bei Einbringung der Sadjen 
in die Wohnung gewußt, daß fie nicht dem Manne gehören, jo fann 
er fie wegen der Miethe nicht zurüdbehalten und nicht aus ihnen feine 
Befriedigung fuchen. Der Ehemann . dat eben nach dem römijchen, 
in der Marf gültigen Nechte nur eine begrenzte Befugniß zur Ber: 
pfändung der eingebradgten Mobilien feiner Frau und die Deklaration 
vom 21. Juli 1846 bejtimmt ausdrüdlich, daß Das Retentions- und 
Pfandreht des WVermiethers nur jo weit geht, als die Befugnif des 
Shemannes zur Verpfändung der eingebradten Mobilien.!““) Bor: 
ausgefegt ift dabei, dab die Frau ſelbſt in der Lage ift, ihre Illaten 


149) Lex. 30. C. De jure dotium (5. 12). Einem an landrechtlihe Anſchau— 
ungen gewöhnten Juriſten kann dies befremblich ericheinen, dba es gegen den Cat 
verftößt, daß demjenigen, welchem eine Veräußerung freifteht, eine Verpfändung 
ebenſo geftattet ift. Allein die Vorſchrift des römischen Rechtes hieriiber ift ganz pofitiv. 
Allerdings Spricht e8 nur von Hypotheken, aber es bedarf wohl fanm der Erinnerung, 
daß Fauftpfand vor der Hypothek nach dem römiſchen Rechte feinen Vorzug gewährt 
und Exrfieres ebenfo wie Letstere behandelt werden muß. 

150) Geſetz Sammlung pro 1846. S. 326. zu $ 395 Tit. 21. TH 1. A.L. R 
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zurüdzufordern, denn fo lange dies nicht zutrifft, fann der Mann auch 
nad) römiſchem echte die eingebrachten Miobilien der rau gültig 
verpfänden. 

Beräußert der Dann die eingebradyten Mobilien, jo muß er oder 
jein Erbe dafür Erſatz leiten, wenn der Kall eintritt, daß die Ilaten 
zurüdgefordert werden können, denn er haftet für Dolus und grobes 
Verjehen. Er hat aber nicht den Werth, welchen die Sachen zur Zeit 
der Einbringung, fondern nur den, weldyen fie zur Zeit der Veräuße- 
rung batten, zu erjegen, da er für Verſchlechterungen, die durch den 
Gebrauch ohne fein Verſchulden entftehen, nicht haftet. Das Recht Die 
Sachen zu benugen tft fein Nequivalent für die Kolten des Hausitandes, 
welche er zu tragen bat. Zinjen von dem Erlöſe braudt er aus dieſem 
Grunde auch nicht zu gewähren, es fei denn, daß er mit GEritattung 
der Erlöfes fih im Verzuge befindet. '”') 

Die Beitimmung des Landredjtes, daß die Frau jtatt der fort- 
gefommenen Mobilien Diejenigen Stüde wählen könne, die an Die 
Stelle derjelben von dem Manne angeſchafft find, ift dem römischen 
Rechte unbefannt und gilt nicht in der Marf Brandenburg. '??) 

Sind die eingebrachten Mobilien dem Manne mit einer 
Taxe übergeben, jo unterjcheidet das Kandredt und das 
römiihe Recht zunächſt, ob dieſe Taxe zum Zwede eines 
Berfaufes au den Mann aufgeiteilt if. Im dieſem Salle fann 
die Frau nur Die Taxe fordern und der Mann auch der Brau wider 
ihren Willen die Mobilien felbjt nicht aufdringen.!“) Iſt Diefer Zweck 
nicht far ausgeiprochen, To ftreitet man im römifchen Rechte, ob aus 
der Aufnahme einer Taxe eine Vermuthung hergeleitet werden fönne, 
daß venditionis causa äjtimirt ſei.!“) Das Landredt für die preu- 
ßiſchen Staaten kennt ſolche Vermuthung nicht, und ift es wohl aud) 
nad) römischen Nechte richtiger, dab die Taxe, wenn nicht der Zweck 
eines Verfaufes bejtimmt ausgeſprochen ift, nur zur Information der 
Frau dienen fol, um ihr für alle Fälle den Beweis des Werthes der 
eingebracdjten Sachen zu erleichtern und zu fihern. SIedenfalls ijt dies 
als bejtehendes Provinzialvecht anzufchen, da das Landredjt zur Ent- 
51) Lex. 25. u. 26. D. Soluto matr. (24. 3.) 

152) 8 560. Tit. 1. Th. II. A. L. N. 

153) , Lex. 5. u. 10. C. De juwe dotium (5. 12.) und $ 563. Tit. 1. Th. I. 
A. L. R. 

154) Holzſchuher: Theorie I. ©. 650. (Nr. 17.) — Glück: 25. ©. 30. Note 83, 
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Iheidung der gemeinrechtlichen Kontroverje in dieſem Punkte herange- 
zogen werden muß. 

Iſt feftgeftellt, daß die Taxe der eingebradten Mobi- 
lien nit zum Swede des Berfaufes der Saden an den 
Mann erfolgt ift, To hat nad dem preußifchen Landredte 
die Frau, wenn der Rall einer Rückforderung der Dos eintritt, Die 
Wahl zwifhen den Mobilien felbjt und deren angefchlagenem Werthe. 
Nach römiſchem Rechte ift jedoch nicht ftreitig, daf in diefem Falle dem 
Manne, wie jedem Berpflichteten bei einer alternativen Obligation 
dDiefe Wahl zufteht. '°°) Auch wird er hierin nicht durd) den Umftand 
beichränft, daß die Sachen inzwischen fchledyter geworden find, wofern 
dies nur ohne feine vertretbare Schuld gefchehen ift, denn die Tare 
tritt nur ein, wenn er die Sachen in Natur nicht zurüdgeben will 
oder wegen eigenen Verſchuldens nicht zurüdgeben kann. Es ift Dies 
Daher als beitehendes Provinzialrecht anzufehen. 

Wenn die Frau ihre Mobilien, welche die Eigenfhaft von Illaten 
haben, ohne Genehmigung des Mannes veräußert, jo hat dies Die 
Wirkung, als ob eine beliebige dritte, ganz unberheiligte Perſon Die 
Veräußerung bewirkt hätte, denn fie fann den Rechten ihres Mannes 
nichts vergeben. Der Mann Fann deshalb von ihr Rüdgewähr oder 
Schadenerfag verlangen. Er kann fi) aber auch an den Erwerber 
halten und Rückgabe der Mobilien von ihm fordern. Iſt Diefer als 
ein redlicher Befiger zu betrachten, hat er alſo nicht gewußt, daß Die 
Frau verheirathet war und die Mobilien zu ihren Ilaten gehört haben, 
jo muß der Mann die Sachen allerdings löſen und ihm alles eritatten, 
was er felbjt dafür gegeben hat.*) 


XII. Rechte des Manned an banren Geldern und vertretbaren 
Sahen, welde zum eingebradten Vermögen der Arau gehören. 


Der juriftifche Grundfag, daß ein Nießbraucher von verzehrlichen 
und fungibeln Sachen mit dem Beginne des Nießbrauches Eigentum 
an diefen Sachen erwirbt und nur die Verpflidtung überfommt, bei 
Beendigung Teines Rechtes das Empfangene zwar nicht in specie. 

155) Glück: Pandetten. B. 25. ©. 18. u. Bd. 97. ©. 351. — Holzſchuher 


I. &. 650. Nr. 18. 
AP. M. 8 188. Tit. 7. Th. I und 8 25. u. 26. Tit. 15. Th. J. 
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wohl aber in gleicher Art, Güte und Quantität zurüidzugeben, beruht 
auf der öfonomifchen Nothwendigkeit, daß eine Verwerthung dieſer 
Sachen nicht anders als durch Berbraud oder Verzehrung ausführbar 
it.) Diefelbe wirthichaftliche Nothwendigfeit tritt aud) bei der Dos 
ein, joweit fie aus fungibeln Saden befteht, da bei ihr der letzte Zweck 
aud) dahin geht, dem Manne eine wirtbfchaftlich verwerthhare Zumen- 
dung für Die Koften des Hausjtandes zu gewähren. 

Baares Geld oder fungible Saden, welche die Frau 
dem Manne in Die Ehe bringt oder welde fonft als Illaten 
in den Beſitz des Mannes gelangen, werden Eigenthum des 
Mannes.) Die Frau fann einzelne Stüde davon niemals vindi- 
eiren, vielmehr nur Gewährung gleicher Art, Güte und Menge fordern, 
wenn der Fall einer Rückgewähr ihres Vermögens eintritt. Inzwiſchen 
fann der Dann frei über das Empfangene verfügen, das Geld nad) 
feinem Belieben ausgeben oder zinsbar auf feinen Namen anlegen- 
Leiht er das Geld auf den Namen feiner Frau aus, fei es mit oder 
ohne Sicherheit in Pfand oder Hypothef, fo präjudieirt dies ihn aber 
nicht die Rrau. Es wird ein auf den Namen der Frau geichriebenes 
Kapital, über welches der Mann, wie unten 1°?) gezeigt werden foll, ohne 
ihre Einwilligung nicht ferner verfügen fann. Dagegen verliert die Frau 
ihren Anfprud auf Nüdzahlung des Geldes an den Mann nur in 
dem Falle, dab fie ihre Einwilligung zur Anlage des Geldes in der 
geichehenen Weife gegeben hat. Sie braucht die Forderung ſtatt des 
Geldes nicht anzunehmen, wenn fie nicht mit dev Anlage von vorn- 
herein einverjtanden geweſen ift. In welcher Form fie ihre Einmilli- 
gung zu geben hat, wenn die Summe funfzig Thaler überfteigt, kann 
zweifelhaft erjcheinen. '%%) Die Iandrechtlichen Iuriften, für welche die 
Frage ebenfo Liegt, erachten die mündliche Form für genügend, und 
gehen dabei von folgenden Gefichtspunkten aus. Als ein Vertrag 
zwiſchen Mann und rau Fönne eine ſolche Abrede nit aufgefaft 


157) Si vini, olei, frumenti ususfructus legatus erit, proprietas ad le- 
gatarium transferri debet. L. 7. D. De usufructu earum rerum. (VII. 5.) 

156) Mes in dotem datae, quae pondere, numero, mensura constant, ma- 
riti periculo sunt, quia in hoe dantur, ut eas maritus ad arbitrium suum 
distrahat et quandoque soluto matrimonio ejusdem generis et qualitatis alias 
restituat vel ipse, vel heres ejus. L. 42. D. De jure dotium (XXIII. 3.) 

568) Mbjchnitt XIV, 

ww A. L. R. 8 131. Fit. 5. Th. 1, 
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werden. Das Ganze falle nur unter den Begriff einer Verwaltung$- 
maßregel, die der Mann mit einem VBermögensjtüde der Frau vornehme, 
welches eben dadurch als das Ihrige bezeichnet werden ſolle. Die Rrau 
jei Bollmadtgeberin und der Einwand des Dolus ftehe ihr entgegen, 
wenn fie die mündlich ertheilte Genehmigung zur Anlage des Geldes 
jpäter widerrufen wolle.) Allein dies trifft nicht genau zu. Der 
Mann wird Eigenthümer der eingebrachten Gelder und fungibeln 
Sachen, und Deshalb kann die Frau darüber nicht als Mandantin 
verfügen und er nicht die Stelle eines Viandatars übernehmen. Die 
Sade iſt vielmehr fo aufzufaflen, daß die Anlage der baaren Illaten 
in einer auf den Namen der Frau gefchriebenen Forderung, wenn Die 
Drau hiermit fich einveritanden erflärt, als eine Art Rüderftattung der 
Dos zu betrachten ift, und daß die Frau hiervon ſpäter nicht wieder 
abgeben kann, weil fie fonjt doppelte Befriedigung verlangen würde, 
Es muß Daher eine mündliche Form der Genehmigung der Frau als 
genügend angefehen werden. 

Hiermit fteht auch nicht im Widerfpruche, daß Gegenftände, welche 
mit Dotal-Geldern angefhafft worden find, dotal werden. ?) Gegen 
die Rrau gilt diefer Sat überhaupt nicht, denn fie braucht nicht Sachen 
anzunehmen, wenn fie Geld eingebracht hat. Er enthält nur ein Be- 
neficium für die Brau gegen den Mann, jo daß fie für den Fall der 
Auflöfung der Ehe ſolche Gegenjtände von dem Manne oder deſſen 
Erben als ihr Eigenthum fordern fann, welche er ausſchließlich mit 
ihren Illatengeldern erworben hat. Sie bat die Wahl, ob fie ihre 
Gelder oder die davon angeſchafften Sachen nehmen will. Sind es 
Borderungen, Die der Mann mit ihren Geldern für fich erworben hat, 
fo muß fie deren Ceſſion von dem Manne oder deſſen Erben verlan- 
gen und kann vor Diefer nicht den Schuldner in Anspruch nehmen, 
denn da ihre Mann in feinem eigenen Namen gehandelt hat, bejtcht 
das Rechtsverhältniß der Forderung zunächſt nur zwifchen ihm und 
dem Debenten. Auch gegen den Gläubiger des Mannes fommt diejer 
Grundſatz der Frau zu gut.!“') Sie kann zum Zwecke der Freigabe 





1) Konkluſum der Geſetz-Kommiſſion vom 8. Dezember 1793. (Naabe II. 
S. 542.) Koch: Recht der Forderungen. II. ©. 43. und Kommentar zum Landrecht 
$ 7. Tit. 13. Th. I. 
'*2) Res, quae ex dotali pecunia comparatae sunt, dotales esse videntur. 
L. 54. D. De jure dotium. (XXXILL 3.) 

) Hymmens: Beiträge Band IL, 5. 121. — v. Scholtz-vermödorf (IT. 31.) 
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interveniren, wenn Gegenjtände des Mannes, die ausſchließlich mit 
ihren eingebrachten Geldern angeihafft find, von deſſen Gläubigern zu 
ihrer Befriedigung im Zwangsverfahren in Anfprud) genommen werden. 
Nur wenn der Konkurs über das Vermögen des Mannes eröffnet 
wird, fallen diefe Befugniffe fort und an ihre Stelle tritt die Beſtim— 
mung, daß die Frau die während der Ehe angefauften, beweglichen 
und unbewegliden Sadıen, einfchließlich der ausftehenden Korderungen 
und der auf den Inhaber lautenden Papiere nicht als Bindifantin 
verlangen darf, wenn diefe Saden aus ihren baar eingebrachten Gel- 
dern angeſchafft find, jondern nur dann, wenn fie mit Geldern ange- 
fauft find, die aus dem Erlöfe anderer eingebrachten Gegenjtände oder 
ihres vorbehaltenen Vermögens erworben find. '%*) 


XIV. Rechte des Mannes an forderungen, die zum eingebradten 
Vermögen der Frau gehören. 

Sollen nad) dem römischen Rechte ausftehende Korderungen zur 
Dos beitellt werden, jo bedarf es dazu einer Delegation oder einer 
Ceſſion der Forderungen an den Mann. Ber Mann erwirbt dadurd) 
die Borderungen mit der Wirfung, daß er fie wie feine Eigenen für 
ſich einziehen fann. Streitig ift hierbei aber, was als Gegenstand Der 
Dos zu betrachten it, ob der Nominal-Werth der Forderungen oder 
nur dasjenige, was der Mann als Erfüllung wirklich erhält. Die 
neueren Iurijten 1°) wollen unterjcheiden, ob eine Delegation oder eine 
Ceſſion zur Uebertragung der Borderung auf den Dann gewählt wor- 
den iſt. Bei der Erjteren foll der Mann die Gefahr tragen, aljo den 
Nominal-Werth fih als Dos anrechnen müflen und Hiervon follen nur 
die zwei Ausnahmen gelten: 1) daß cine bedingte Borderung delegirt 
ift und der Schuldner pendente conditione zahlungsunfähig wird, 
oder 2) daß cine Borderung auf Lieferung einer individuellen Sache 
delegirt ift und dieſe untergeht oder verjcjlechtert wird, bevor der Mann 


beftreitet gegen die Anficht dev Stände, daß dies richtig fei, weil der Grundſatz, daß 
mit Dotal-Geldern erworbene Sachen dotal würden, im römischen Rechte kontrovers 
jei. Allein ec überfieht, daß für die Kontroverien des römiſchen Rechtes, die ſich alleı- 
dings an bdiefen Grundiag antnüpfen, feine Entſcheidungen im Landrechte enthalten 
find, wir alfo Tediglich auf das römische Recht angewieſen find. 


164) Konk.Ordnug. v. 8. Mui 1855. $ 88. Nr. 2. 
165) Vangerow: Pandekten I. $ 217. Anm. 1. (S. 314. der 2, Ausgabe) und 


Solzichuher: Theorie und Praxis. $ 60. Wr. 36. u. 37. (I. ©. 657 Ausgabe 
von 1863.) . 
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fich im Berzuge mit Beitreibung diefer Sache befunden bat. Bei der 
Eeffion der Forderung ſoll die Frau die Gefahr, daß der Schuldner 
infolvent wird, tragen und der Mann den vollen Nominal-Werth fid) 
nur anrechnen müfen, wenn er mit der Einziehung der Schuld in 
Verzug gerathen ift. In beiden Fällen, mag alfo Delegation oder 
Ceſſion vorliegen, fol der Mann für den Verluſt haften, wenn er eine 
Novation abjchließt, einen Nachlafvertrag eingeht oder Zinfen von dem 
Schuldner eintreibt. Die älteren Iuriften ?°%) machen diefen Unterſchied 
zwifchen Delegation und Ceſſion nicht und übertragen der Frau in 
beiden Füllen das Perikulum der Forderung, To daß in der Kegel 
nur dasjenige als Dos gilt, was auf die Forderung wirflid einge- 
trieben wird. Der Dann bat nad ihnen nur ausnahmsmweife fich den 
Nominal-Werth der Borderung anzurechnen, und zwar wenn er eine 
Novation abjchlieft, 1%”) einen Stundungsvertrag eingeht, 1°%) Zinſen 
vom Schuldner eingetrieben bat, '’?) oder in einen vertretbaren VBer- 
zug bei Einziehung der Schuld verfallen ift. 17%) Gr wird jedod wie- 
derum frei, und haftet nicht für nachfichtige Zögerung bei Beitreibung 
der Borderung, wenn es fih um eine Schuld des Baters der Frau 
oder eines Dritten, welcher die Schuld der Frau gefchenft Hat, 
handelt, weil es als etwas umerhörtes anzufehen fei, wenn Die Frau 
fi) darüber bejchweren wolle, daß ihr Vater oder ihr Gefchenfgeber 
nicht mit Strenge behandelt worden fei. 

Im preußischen Landrechte ift Dies anders. Der Unterſchied be— 
ruht aber nicht ſowohl auf dem Megfall der Delegation oder Ceſſion der 
Forderung an den Mann, welche zu der Einbringung des Vermögens 
der Frau im Die Ehe nicht mehr erforderlich find, als auf einer ver- 
änderten Anſchauung von der Natur einer Obligation. Im römischen 
echte ift dieſe Lediglich eine Klage und es iſt eine nahe liegende Kon- 
jequenz, daf der Mann für die ungefäumte Anftellung und Verfolgung 
derſelben verantwortlich ift, und daß es ihm namentlich nicht gejtattıt 
werden lann, für Entgelt, das heißt gegen den Empfang von Zinſen 
ihre Erhebung zu „verzögern. 7) Im preußischen Rechte gelten aus- 

366) Glück: Pandekten $ 12300. (B. 25. ©. 33 ff.) 

17) Lex. 55. D. De jure dotium (23. 3). 

105) Lex. 49, cod. und Lex. 66. $ 6. D. Soluto matrim. (24. 3.) 

1#%) Lex. 71. D. De jure dotium. (23. 3.) 

10) Lex 33. eodem. 


"N Si maritus nomen secutus usuras exegerit, periculum ejus futurum, 
Lex. 71. D. De jure dotinm. (23. 3.) 
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ftehende Forderungen Dagegen in eriter Reihe als bleibende Kapital- 
anlagen, die zu dem Zwecke geichehen find, fortlaufende Zinfen für fie 
zu beziehen. Es erkennt dem entiprechend einen Niefbraud an For— 
derungen an und zwar mit der Wirfung, dab der Nießbraucher nicht 
befugt ift, das Kapital der Korderung einzuziehen.) Diefe Grund- 
fäbe find auch auf das eingebrachte Vermögen der Frau angewendet 
und demgemäß ift beftimmt: Kapitalien, welche auf den Namen der 
Frau, ihres Erblafjers oder Gefchenfgebers gefchrieben find, kann der 
Mann ohne Bewilligung der Frau nicht einziehen, verpfänden, ver- 
äußern oder ſonſt abhänden bringen. Die Frau iſt nur verpflichtet 
ihre Einwilligung zu geben, 1) wenn nothiwendige die Eubftany des 
Eingebrachten betreffende Ausgaben, welche aus dem Niefbrauche nicht 
getragen werdeh fünnen, dergleichen Verfügungen erforderlich machen, 
2) wenn der Dann die Einziehung des Kapitales wegen beforgter 
Unficherheit nöthig findet, 3) wenn das Kapital von dem Schuldner 
jelbft gefündigt wird, und 4) wenn dev Wann das Kapital auf eine 
andere Art zu nutzen Gelegenheit findet. Werweigert die Frau ihre 
Einwilligung in Fällen, wo fie dieſelbe zu ertheilen ſchuldig ift, To 
fann ihre Einwilligung von dem vormundichaftlichen Gerichte nad) 
vorgängiger Unterfuhung der Umstände jedoch ohne einen förmlichen 
Prozeß zwiichen Mann und Frau ergänzt werden, In den Fällen zu 
2 bis 4 muß der Dann ein ſolches Kapital auderweit auf den Namen 
der Frau entweder bei ſich oder bei einem Dritten gegen binlängliche 
Sicherheit wieder anlegen.) Hierzu treten noch die Beltimmungen 
der Prozefordnung, dab der Mann wegen der bezeichneten Kapitalien 
nicht allein fiagen kann, daß er, wie das Obertribunal zutreffend er- 
fannt hat, ohne Einwilligung der Frau fie nicht Fündigen darf, und 
daß die Frau, wenn fie nur eine Kaution oder eine justa causa nad) 
weifen fann, eine Klage wegen ſolcher Außenjtände ihres eingebrachten 
Vermögens Jelbititändig und im Widerjpruche gegen ihren Wann an- 
jtrengen kann.!““) Wegen dieſes legterwähnten Umftandes haftet der 
Mann aud) niemals für eine unterlaffene oder verfpätete Klage. Dagegen 
haftet der Mann in erjter Reihe und der Schuldner der Frau in sub- 
sidium für alles, was ohne Genehmigung der Frau eingezogen wird. '"") 


12) 8 101-107. Tit. 21. Th. 1. Q. 2. 
ı) 8 283--239. Tit. 1. Th. II. 4. ©. 
4) 8 19--22, Tit. 1. Th. J. A. L. R. 
15) 8 248. u. 3 244. 1. II. A. L. R. 
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Das preußifche Recht weicht alfo ſehr erheblih vom römiſchen Rechte 
ab. Unter Kapitalien, welche auf den Namen der Frau 
oder ihres Autors gefhrieben find, find nun aber nicht 
alle Borderungen der Frau zu verjtehen, denn es ift nicht abzu- 
jehen, weshalb ſonſt im Gefehe nicht einfach die Bezeichnung: Forde— 
rungen oder Außenjtände der rau gewählt wäre. Daß nicht 
Geldanjprüdhe allein darunter zu begreifen find, bat das 
Zribual ſchon ausgejproden, indem es Altentheile der 
Brau folhen Kapitalien gleichgeſetzt hat.!“) Ebenfo wäre 
der Begriff zu eng, wenn man nur Borderungen 
darunter verjtchen wollte, die auf Grundftüden eingetra- 
gen, aljo hypothekariſch verfichert Jind Aus dem Worte 
Kapital folgt, daß jede Anlage einer Summe Geldes, die zum 
3wede Dauernder Binsgewinne oder fortlaufender Nußun. 
gen erfolgt iſt, darunter zu begreifen ift. Es fällt daher auch 
die Einlage eines Kommanditiften in eine Kommanditgeſellſchaft unter 
den Begriff der auf den Namen der Frau geichriebenen Kapitalien!??) 

Ueber die Rorderungen der Frau, welche nicht zu den auf ihren 
oder ihres Autors Namen gejchriebenen Kapitalien gehören, z. B. An- 
fprühe aus der Gewährleiftung, auf Schadenerfag, auf eine Unter: 
laffung u. dgl. mehr, enthält das allgemeine Landrecht in den Ziteln 
vom Namilienrechte Feine Tpeziellen Beftimmungen. Sie einfach unter 
die $ 247 II. 1 bezeichneten Mobilien zu begreifen, ift unzuläffig, 
da das Landredit unter Mobilien nur Möbel, Hausrath und Geräth- 
fhaften verfteht und dieſe Legal-Definition für Die Auslegung des 
Sandrechtes unbedingt maßgebend iſt.!“) Ebenfo findet fih bei den 
Vorſchriften über den Nießbrauch feine Beltimmung über foldhe For: 
derungen, denn es wird hier auch nur von Kapitalien gehandelt, und 
deshalb führt die generelle Beftimmung, da der Mann alle Rechte 
eines Nießbrauches am eingebrachten Bermögen der Frau habe, aud 
zu feinem Auffchluffe. 17°) 

Ferner gewährt auch die Vorfchrift des Landrecdhtes, durch welche 
die Sandlungsfähigfeit der Frau im Allgemeinen eingeſchränkt wird, 





16) Erf, v. 11. September 1847. Entih. B. 2. ©. 192. 
7) Art. 161. Deutich. Hand. Gef. Buch. 

0) 818. Ti. 2. Th. J. A. L. R. 

») 8 231. 1. II. und $ 101. 21. I. A. v. M. 
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feinen Anhalt, denn dieſe ift nur dahin gefaßt, daß in Anfehung des 
eingebradhten Vermögens alle von der Frau während der Ehe ohne 
Bewilligung des Mannes gemadten Schulden nichtig ſind.!“) Faßt 
man dies au, wie oben gezeigt ift, im dem weiteiten Sinne dahin 
auf, daß die Frau im feiner Weife läftige Verträge eingehen fann, fo 
fann es Doch niemals dahin ausgedehnt werden, daß ihr die VBerfol- 
gung ihrer Anfprüche und die Verhandlung darüber benommen ift. — 
Das Einzige, was zutrifft, ift die WVorfchrift des Landrechtes, daß der 
Mann gerichtliche Angelegenheiten, melde die Subitanz des Eingebrachten 
betreffen, nur mit Hinzuziehung der Frau betreiben fann.’*') 

Zur Subjtanz des Gingebraditen gehören alle Rorderungen der 
Frau, melde fie vor der Ehe erworben hat oder Die ihr während der 
Ehe von einem Dritten aufallen, mögen fie auch nur in Ansprüchen 
auf Zinsrüdjtände oder andere Nutzungen beftchen. Dieſer Vorfchrift 
des Landrechtes ftcht aber wieder die Beftimmung der Gerichtsordnung, 
Daß der Diann mit Ausnahme gewiſſer, Hier nicht zutreffender Bälle 
alle gerichtlichen Verhandlungen, welche das Gingebradyte der Frau 
angehen, auch ohne deren Zuziehung beforgen kann, direft entge- 
gen. #*) — In der Bragis Hilft man fich deshalb von Ball zu Ball, 
zieht in der Regel bei Vergleichen und Quittungen über folche An- 
fprüche beide Ghelente gu, läßt aber wieder den Mann als Kläger 
allein zu, wenn die Frau nicht freiwillig einem deshalb angejtellten 
Prozeſſe beitritt. Daß aber der Dann für Säumigfeit in Betreibung 
folder zum Eingebrachten gehörigen Borderungen der rau haftbar 
jei, it wohl noch nie von einem landredtlichen Iurijten ausgefprochen 
worden und läßt ich auch nicht rechtfertigen, da der $ 22.1.1 A.G.O. 
dem Vianne nur eine Befugniß, aber feine Verpflichtung auferlegt. 

Es fragt fih nun, was als beitehendes Provinzial-Redt anzu: 
fehen iit, ob das römische Recht oder das preußiſche Landrecht? Das 
Richtige ift, Daß man bier unterfheiden muß zwiſchen Ka- 
pitalien, Die auf den Namen der Frau oder ihres Autors 
geſchrieben find, und anderen Obligationen. 

Die rechtliche Natur folcher Kapitalien, welche auf Zins ausgethan 
find, ift eine andere als Die der römifchen Obligationen. Ihr Zweck 


10) 5 820. 1. II. A. 8. R. 
eci) g 245. 1. I A. L. R. 
w) F22. 11. A. G. O. 
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ift, wie fchon oben gezeigt worden ift, eine dauernde Anlage und nicht 
eine Klage, Daß der Dann für jeden fünftigen Ausfall des Kapitales 
haften muß, wenn er fid) darauf einläßt, die Zinfen zu erheben, ftatt 
das Kapital einzuflagen, ift ganz unverträglich mit dieſer Art von 
Forderungen. Sind fie, wie wohl die Megel fein wird, auf Hypothek 
ausgetban — mag dabei eine perfönliche Saftbarfeit beftchen oder 
nicht —, To haben fie mehr von einem Immobiliarrecjte als von einer 
einfachen Obligation. Diefe veränderte Rechtsanſchauung entipringt 
nicht aus dem Bamilienrehte und Hat ihre Duelle nicht in den fus- 
pendirten Titeln des Landredtes. Sie beruht auf dem modernen Obli- 
gationen- und Hypothekenrechte. Rapitalien, welde auf den 
Namen der Frau, ihres Erblafiers oder Gefdhenfgebers 
gſchrieben find, müffen als Rechtsobjekte betrachtet wer- 
den, weldye das römische Recht in dieſer Weife nicht fennt. 
Da nun die Suspenfion der drei Titel des Landrechtes, 
welche vom Bamilienrechte handelt, nur mit der Einſchrän— 
fung erfolgt ift, Daß ein beſtehendes römiſches Recht ſich 
nachweiſen lafje, To kann in Betreff diefer Art von Obli- 
gationen der rau nur das preußifche Landrecht in der 
Mark zur Anwendung fonmen. 

Bei allen übrigen Sorderungsredten kann dagegen 
Cine ſolche veränderte Rechtsanſchauung nidt behauptet 
werden Sie haben noch jetzt wejentlid die Natur der römischen 
Obligationen. Abgefehen davon, daß die Bejtimmungen des preufi- 
ſchen Landrechtes über die Befugniffe des Mannes und der Rrau in 
Betreff Diefer Forderungen unklar find, Liegt feine Veranlaffung vor, 
das römische Recht Für befeitigt zu erachten. Die Kontroverfe, welche 
im römiſchen Rechte bei ihnen obwaltet, dreht fi) nur um die Frage, 
vb der Mann bei einer Delegation folcher Rorderungen dieſelbe Stel- 
(ung einnehmen foll, wie bei einer Ceſſion. Sie ift für den Usus moder- 
nus gegenjtandslos, da bei Dem eingebrachten Vermögen der Frau 
eine förmliche und ausdrüdliche Leberweifung ihrer Korderungen an 
den Mann zum Zwecke ihrer Konftituirung als Dos fortgefallen ijt 
und nur die Rede davon fein fann, da der Mann die Stellung eines 
Eeffionars einnimmt. In Betreff diefer Art von Forderungen 
der Frau hat der Ehemann in der Marf Brandenburg da— 
her nit nur die ihm durch die allgemeine Geridtsordnung 
beigelegte Befugniß fie allein einzuflagen, fondern aud 
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die Verpflihtung hierzu, und der Frau geht das Recht ab, 
fie zu verfolgen, ſich über fie zu vergleihen und Quit- 
tung über fie zu leiften. Was der Mann von ihnen ein- 
treibt, gilt als baar eingebradt. Was ausfällt, büßt Die 
Frau ein, wenn der Mann nichteine Novationabgeſchloſſen!“) 
einen Stundungspvertrag eingegangen !”), Binfen 
ftatt des Kapitales angenommen!“) oder ein vertretbares 
Verfehen oder eine vertretbare Zögerung bei ihrer Ein: 
Hagung begangen hat!”). Da aber eine ausdrüdliche Art der 
Uebertragung der Rorderungen an den Mann, wie er bei der römi- 
fchen Dos nothwendig ift, im modernen Rechte fehlt, muß feine Haft— 
barkeit auf den Fall eingeichränft werden daß die Frau ihm redt- 
zeitige Mittheilung von ihrer Forderung gemacht und ihm vollftändige 
Information zur Begründung des Anſpruches gegeben hat. Auch mu 
noch jetzt als beitehendes Recht angefehen werden, dat der Mann von 
dem Erfaße des Ausfalles Frei bleibt und für nadfichtige Zögerung bei 
Beitreibung der Forderung nicht haftet, wenn es fih um eine Schuld 
des Vaters der Frau oder eines Dritten, welcher fie der Frau ge 
ichenft hat, handelt. 1°) 


XV. Rechte dei Mannes an den Immobilien der Frau. 


Durch eine Lex ‚Julia de adulteriis iſt verordnet, daß der 
Ehemann ein praedinm dotale ohne Einwilligung der Frau weder 
veräußern noch verpfänden dürfe.) Veräußerungen fahte man im 
weiteften Sinne. '””) Juſtinian bejtimmte aber noch, daß die Veräuße- 
rung aud ungültig fei, wenn die Rrau ihre Einwillung dazu gegeben 
habe.) Als Ausnahme gelten, wenn das Grundftüd dem Marne 
venditionis causa zugeihägt war, wenn der Verkauf vermöge recht- 


3) Lex. 35. D. De jure dotium. (23. 3.) 

1") Lex. 49. eodem. und Lex. 66. $ 6. D. Soluto matrimonio. (24. 3.) 

5) Lex. 71. D. De jure dotium. (23. 3.) 

Is) Lex. 33. D. eodem. 

"") Lex. 83. D. De jure dotium. (23. 3.) — Gtüd: Pandekten. $ 1230, 
(25. ©. 37.) — Bangerow: Pandekten. J. $ 217. Anm. 1. (©. 314. 2. Ausgabe 
von 1845.) — Solzihuher: Theorie $ 60. Nr. 35. (I. ©. 656. Ausg. v. 1863.) 

is) 7.4. D. de fundo dotali. 23. 5. 

) L. 1. C. de fundo dotali. 

0) Lex. unica. C. de rei uxoriae act. 5. 13. 
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licher Nothwendigkeit (damni infecti causa) geſchah, oder wenn er 
zum offenbaren Nußen der Frau erfolgte. '"') Das Kanonifche Recht 
hat dann noch den vierten Fall hinzugefügt, wenn die rau ihre Ein- 
willigung zur Veräußerung mit einem Gide befräftigt hatte. !”?) 

Die Frau kann nad) dem römischen Rechte die Veräußerung auch 
während des Beftandes der Ehe anfechten, jobald Der Ball eintritt, 
daß fie die Dos zurüdfordern kann.!“) Streitig ift aber, ob auch 
dem Manne ein Anfechtungsreht feines eigenen Geſchäftes zuſtehe. 
Die älteren Iuriften verneinen dies meift, weil ihm der Einwand des 
Dolus entgegen ſtehe.!“) Die neueren Iuriften bejahen es dagegen 
und maden nur die eine Nusnahme, daß der Mann das Recht der 
Bindifation des von ihm verkauften Grundftüdes verliere, wenn er 
nad Auflöfung der Ehe die Dos Iufrirt babe. !”°) 

Sm Usus modernus fnüpfte man an dieſe Grundfäße an, ver- 
band aber damit den Gedanfen, daß die Frau Eigenthümerin des 
Grundjtüdes während der Ehe bleibe und der Mann nur den Nich- 
brauch oder ein Untereigenthumsrecht daran Habe, oder daß es nicht 
Dotal-, fondern nur Baraphernal-Gut fei. Man gelangte deshalb da— 
hin, die duch Juſtinian eingeführte abfolute Unveräußerlichfeit Der 
Grundjtüde der Rrau fallen zu laſſen und verlangte zu einer gül- 
tigen Veräußerung nur, daß beide Eheleute einig fein müßten. Ein— 
zelne Juriſten ftellten noch als Erforderniß auf, daß der Kichter der 
Frau nad) Unterfuchung der Sade den Berfauf bejtätigen müſſe. 180) 
Weiter ging fein Rechtslehrer und die Praxis hat dies letzte Erfor— 
derniß nicht einmal allgemein anerfannt. Andererfeits aber entichloß 
man fich nicht, dem Eigenthume der Frau die Wirkung beizulegen, daß 
fie al$ Verkäuferin anzujchen fei, und der Mann nur die Rolle eines 
fontrolivenden Beiftandes einnehme. Man verblieb vielmehr bei der 
Anfchauung des römischen Rechtes, dab der Mann der Disponent 
Glück: Pandekten. B. 25. ©. 404. 8 1252. 

12) 0.28. X. De jure jurando. 2. 24. 

m) Glück: 25. S. 400. Holzſchuher: II. cap. IIL $ 60. Mr. 6. (I. ©. 646.) 

14) Stryd: Usus modernus (De fundo dotali) $ 7. — Nood: Comm. ad 
pand. de fundo dotali — feufer: Medit. 6. u. 7. — Thibaut: Syſtem I. $ 448 
— Hellfeld: $ 1251. 

195) Vangerow: I. 8 217. Anm. 3. (&. 317.) — Glüd: $ 1251. (B. 25 
©. 402.) — Holzſchuher: IL. 3. $ 60. Nr. 7. (8. I. ©. 646.) 

1) GStruve: Syntagma. I, Exerecit. 30. th. 22. — Claproth: Freiwillig. 
Gerichtebarteit. $ 180. 
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über die Dos fei, dab er als VBerfäufer zu betrachten fei, und daf 
die Frau nur als Nebenperfon auftrete, welche zwar ihre Genehmi- 
gung zur Gültigfeit des Vertrages zu ertheilen habe, aber Direfte 
Rechte und Pflichten gegen den Käufer nicht erlange. 

Das preufifche Landrecht fteht im Allgemeinen auf demjelben 
Standpunkte. Der Ehemann ift der Verkäufer bei der Veräußerung 
eines Grundftüdes der Frau, welches zu ihrem Illatenvermögen gehört. 
Er erwirbt dadurd) den Anſpruch gegen den Käufer auf Berichtigung 
des Kaufgeldes. Er ift es auch, welcher dem Käufer für rechtzeitige 
und vollitändige Erfüllung des Vertrages, alfo für Die Uebergabe: 
Gewährsmängel u. ſ. w. haftet. Die Frau hat zwar zu der Gültigfeit 
des Gefchäftes ihre Genehmigung zu geben. Sie tritt aber dadurd) 
nit in das Gefchäft" mit ein und wird nicht Mitfontrahentin. Ihre 
Genehmigung ift nur eine Betätigung des Geſchäftes ihres Mannes, 
wodurch diefes fonfirmirt wird, ohne fie gegen den Tritten zu ver- 
pflichten oder zu berechtigen. ")) Das fchließt aber nicht aus, daß 
Alles, was der Mann durch den Verfauf gewinnt, dotal wird und 
zur Subjtanz des eingebradten Vermögens der Frau Hinzutritt. Be— 
fommt er einen baaren Kaufpreis, jo gilt dies als Illatum in baarem 
Gelde. Wird der Kaufpreis freditirt, fo wird das jo angefehen, als 
ob der Mann das Geld der Frau ausgethan hätte. Bei Nüderfiat 
tung der Illaten muß die Frau aber die Korderung annehmen, da fie 
die Genehmigung dazu ertheilt hat, wenn der Mann fie ihr nicht 
baar auszahlen will. Der Dann kann deshalb aud) gleich die fredi- 
tirten Raufgelderrüditände auf den Namen der Frau jchreiben laſſen, 
wenn ihm dies zweckmäßig ericheint, und die Frau muß ſich dies ge- 
fallen laſſen. 

Das allgemeine Landrecht für die preußiſchen Staaten 
ftimmt alfo mit dem Usus modernus des römiſchen Redtes 
überein, und da letzterer als beitehendes Recht der Mark 
vor der Bublifation des Landrechtes betrachtet werden 
muß, beiteht in diefer Rechtsmaterie Feine Verſchiedenheit 
zwifdhen dem Provinzial: und dem Landredte Nur in 
einem untergeordneten Punkte weichen fie von einan- 
der ab. 

Die Frau ift nach dem Landrechte verpflichtet, in Die Veräußerung 





m) Schmidt: Preuß. Familienrecht. $ 24. ©. 152. 
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oder Verpfändung ihrer Grundftüde zu willigen, wenn nothmwendige, 
die Subftanz betreffende Ausgaben, welche aus dem Nießbrauche nicht 
getragen werden können, dergleichen Verfügungen erfordern. '”?) “Im 
vömifchen Rechte geht man in diefer Beziehung etwas weiter, indem 
dem Manne die Erlaubniß zur Veräußerung Schon beigelegt wird, 
wenn fie der Rrau zum Nutzen gereicht. "’) In der Praxis wird 
Beides aber wohl ziemlicd) zufammenfallen, denn jede beliebige Spe- 
fulation des Mannes, die er in der Abfiht, das Vermögen der Frau 
zu vergrößern, vornimmt, kann nimmer mehr als eine Verfügung zu 
ihrem Nutzen angefehen werden. Die Rechtslehrer des römiſchen Rechtes 
fügen deshalb aud häufig das Wort „offenbar“ ein, und fchränfen die 
allgemeine Regel dahin ein, da die Frau ihre Genehmigung mur 
dann ertheilen müjle, wenn ihr Nuten offenbar und ganz klar dadurch 
befördert werde. Werweigert die Frau ihre Genehmigung zur Ver: 
außerung oder Verpfändung ihrer Grundftüde in den Fällen, im wel» 
den fie dazu verpflichtet it, fo kann ihre Ginwilligung nad) dem 
preußifchen Yandrechte von dem obervormundſchaftlichen Gerichte nach 
vorhergegangener Unterſuchung ergänzt werden. °”’) Im römischen 
Rechte und im Usus modernus ijt dies unbefannt. Die oben er- 
wähnte, von einzelnen Rechtslehrern aufgeftellte Koncurvenz des Rich— 
ters der Frau zur Bejtätigung ihrer Einwilligung bat den Zwed des 
Schußes der Frauen, ijt aber niemals dahin ausgedehnt worden, daß 
fie zum Bwange der rauen benugt werden fann. Mag der Mann 
wegen bejonderer Uebereinkommen, die er mit der Frau getroffen, oder 
wegen mwirthichaftlicher Nothwendigfeit und Nützlichkeit die Ginmwilli- 
gung der Frau zur Veräußerung oder Verpfändung ihrer Grundftüde 
ordern, jo muß nad) dem in der Mark gültigen römischen Nechte in 
allen Fällen, wo die Frau ihre Genehmigung verweigert, im ordent- 
lichen Prozeffe durch förmliches Urtheil entichieden werden, ob fie ſchul— 
dig iſt, Die Ginwilligung zur Veräußerung und Berpfändung zu 
geben. 

VBeräußert oder verpfändet der Mann ein Illaten- 
Grundftüd ohne die Ginwilligung der Frau, jo fehlt es im 


9) 8 24.LI.AMER. 

199, Ita constante ınatrimonio permutori dotem posse, dieimus, si hoc 
mulieri utile sit. Lex 26. D. de jure dot. 23. 3. 

20) 8239 IL.I.U.UNR. 
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Landredte an einer Beftinmmung, was dann für die Frau Rechtens 
jei, da diefes nur vorſchreibt, wie es gehalten werden joll, wenn der 
Mann Illaten-Kapitalien ohne ihre Einwilligung einzieht. Nach dem 
römiſchen Rechte Fann die Frau in einem ſolchen Balle erit, wenn 
die ganze Dos wieder an fie füllt, das Grundftüd vindieiren, doch 
läuft inzwifchen feine Verjährung gegen fie. Es muß dies daher aud) 
als bejtehendes Provinzialrecht der Mark angefehen werden und muß 
mit Rüdficht auf die Grundbuchsverfaffung nur nadjgelaffen werden, 
daß fie zur Wahrung ihres Rechtes zu jeder Zeit einen Vormerk in 
das Grundbud) für fi) eintragen laffen fann. Dagegen fanı der Mann 
jein eigenes Gefchäft nicht anfechten, denn für die Praxis ift wohl 
immer bei der obigen Kontroverje entjcheidend gewesen, daß der Wiann 
feinem Käufer Evietion zu leiten hat und ihm deshalb der Einwand 
des Dolus wirkſam entgegengeitellt werden fann. SIedenfalls liegt die 
Sade jo nad) den Landrediteeund muß Diefes eventuell zur Entjchei- 
dung der gemeinrechtlien Kontroverfe herangezogen werden. 
Beräußert die Frau ohne Zuziehung ihres Mannes - 
Grundftüde, welde zu ihrem Illaten-VBermögen gehören, 
fo ift ein ſolches Rechtsgeſchäft für den Mann ſowohl nad dem römi- 
Ihen Rechte, als nad) dem preufiichen Sandrechte nichtig. Er kann 
die Grundjtüde von dem Käufer zurüdjordern. Dagegen fragt es ſich, 
ob die Frau felbjt das Geſchäft als ungültig aufrufen kann. Nad) 
dem preußifchen Landrechte ift dies zu bejahen, weil den Ghefrauen 
nach ihm die Handlungsfähigfeit fehlt und alle Rechtsgefchäfte, Die fie 
ohne Beitritt ihrer Männer abſchließen, in Betreff ihres Ilaten-Ber: 
mögens nicht blos relativ, fondern abjolut nichtig find. Nach dem 
römischen Rechte ijt dies Dagegen zu verneinen, weil die Frauen durch— 
aus handlungsfähig find und die rei uxoriae actio, d. h. das Recht, 
die Dos nad Trennung der Ehe zurüd zu befommen, nicht ein Be- 
itandtheil der Dos, ſondern ein außerhalb der Dos liegendes Recht, 
der Frau ift, über welches die Frau ohne Zuziehung ihres Mannes 
jrei verfügen darf. Sie fann Die Actio rei uxoriae, welche feine 
rein perfönliche Klage mehr ift, *'') während der Ehe cediren, umd 
wenn fie ein zur Dos gehöriges Grundftüd ohne Genehmigung ihres 
Mannes verkauft, jo ift dies unter denjelben Gefichtspunft zu bringen 
Es bleiben dann zwar die Rechte des Mannes an dem Dotal-Grumnd- 





201) Codex V. 13. De rei uxoriae actione, 
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ftüde unberührt, die Frau ſelbſt aber ijt gebunden und der Käufer 
fann das Grundftüd von ihr verlangen, ſobald durch Auflöfung der 
Ehe die Dos an fie fallt. Das Ober-Tribunal hat nun unter dem 
29. Mai 1854 erkannt *"?): Eine märkiſche Ehefrau kann zwar, 
auch ohne Zuziehung und Einwilligung ihres Chemannes, perjönliche 
Berbindlichfeiten, namentlich Schuldverbindlichkeiten, mit der rechtlichen 
Wirkung gültig eingehen, daß diefe nach getrennter Ehe gegen fie und 
ihr Vermögen geltend gemacht werden dürfen, Feineswegs aber ift fie 
befugt, in jtehender Che ohne Einwilligung ihres Ehemannes Ver— 
Außerungsverträge über das eingebrachte Vermögen mit jener Wirkung 
zu Schließen, vielmehr find ſolche einfeitig eingegangenen Verträge un— 
gültig. Als Grund ift angenommen : dem Güterredhte der Eheleute in 
der Mark liege das alte Sadjjenredt zu Grunde, nad) dem Sadjen- 
fpiegel I. Art. 31 und Art. 45 $ 2°) habe die Brau über Grund- 
jtüde nicht ohne ihren Mann verfügensfönnen ; dieſes Mundium des 
Mannes über fie fei erhalten; nur der auch dem ſächſiſchen Rechte 
nicht widerſprechende Grundjag, daß eine Frau perjönliche Werpflid)- 
tungen einjeitig eingehen föünne, ſoweit nur die maritaliſchen Rechte 
Dadurch nicht geſchmälert würden, habe aus dem römischen Rechte in 
der Mark Eingang gefunden. Allein grade die angezogene Stelle des 
Sachſenſpiegels liefert den Haren Beweis, daß ein ſolches Mundium 
des Mannes über die Berfon feiner Brau niemals beitanden Hat. 
Durch (at he mit ir in den geweren sit, ſchließt es ausdrüdlid) 
aus und reducirt alles darauf, daß zwiſchen Mann und Frau nur 
ungezweites Gut herrſchte. Es fehlt aber jeder Anhalt in der Praxis 
und läßt fi) nicht nachweifen, daß in diefem einzelnen Bunfte das alt- 
ſächſiſche Recht von dem ungezmeiten Gute fih in der Marf erhalten 
hat. Seit dem Eindringen des römifchen Rechtes find Die Güterrechte 
der Eheleute in der Mark lediglich nad) diefem, wie es fid} im Usus 
modernus entwidelt hatte, behandelt worden. 

Es muß daher als beitehendes Provinzialrecht der Mark 
angejehen werden, daß eine Frau, welde in ftehender Ehe 
ein Illaten-Grundftüd ohne Zuziehung ihres Mannes ver- 
fauft oder verpfändet, hierdurch verpflichtet wird, und nur 


202) Entſch. B. 29. S. 137. 
23) En wif ne mach ok ane irs mannes gelof nicht ires gudes vergeven, 
noch egen verkopen, durch dat he mit ir in den geweren sit, 
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der Ehemann feines Nießbrauches und VBerwaltungsredtes 
an dem Grundftüde nicht verluftig gebt. Der Dritte erwirbt 
dadurch Eigenthum oder Hypothek an dem Grundftüde. Docd Dauert 
andererjeits das Nießbrauchs- und Verwaltungsrecht des Mannes un- 
verändert fort, denn die Frau kann nicht mehr Rechte übertragen als 
fie jelbft hat. Der Käufer muß warten, bis die Ehe aufgelöft wird 
und das Necht des Mannes erlifcht, um die Verwaltung und den 
Bruchtgenuß des Grundftüdes zu erlangen. Iſt dem Dritten nur eine 
Sypothef von der Frau ohne Einwilligung des Mannes auf ihrem 
eingebradjten Grundjtüde eingeräumt, jo kann er. diefe in ftehender Ehe 
gegen die Frau einflagen und das Grundftüd zur Subhaftation brin- 
gen, doch erfolgt der Verkauf in dieſer auch nur unter dem Vorbehalte 
des Nießbrauchs und Verwaltungsredgtes des Ehemannes. Den Kauf- 
preis oder die Valuta Für die Hypothek fann der Dritte 
gültig an die Frau allein zahlen, denn der Mann gewährt 
ihm nichts und die Frau ift an fi vertragsfähig, jo daß 
fie Der Zuzichung Des Mannes nicht bedarf. Sie fann auch 
gültig verabreden,“ daß ein Theil des Kaufpreifes Freditirt werde und 
vielleicht hypothefarifch Für fie eingetragen werde. Der Mann fann 
nicht interveniren und Nenderungen verlangen, denn es Handelt id) 
nicht um feine Nechte. Will er freditirtes Kaufgeld aus einem joldyen 
Kaufvertrage einzichen, jo muß er fid von der Frau deren Rechte 
cediren laſſen. Will er das Kaufgeld, das feiner Frau baar aus- 
gezahlt ijt, heben, jo muß er fich deshalb an die Frau wenden. Es 
ein zweites Mal von dem Käufer zu fordern, ift er nicht befugt. 
Giebt ihm die Frau den Erlös ohne Vorbehalt, fo wird er Theil des 
eingebradjten Vermögens. Verweigert fie die Herausgabe, fo kann fie 
dazu nicht verurtheilt werden, denn was fie im Gegenjage zu dem 
Rechte des Mannes und unter Wahrung jeines maritalijchen Nieh- 
brauch und Berwaltungstechtes erwirbt, wird ihr vorbehaltenes Ver— 
mögen, cbenfo wie die actio rei uxoriae von Anfang an zu ihrem 
vorbehaltenen Vermögen gehörte, und alles, was fie erhält, nur als 
ein Acquivalent für die Abtretung derjelben erfcheint. 


XVI Erwerb der Frau durch ihre Thätigfeit. 
Mach dem römischen Rechte ijt Die Frau verpflichtet in der Wirth- 
fchaft und in dem Geſchäſte des Mannes nach ihren Kräften thätig zu 
fein. Was jie in Diefen erwirbt, erwirbt fie dem anne, jedoch ver- 
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jteht man dies nicht von Kunft- und Handwerksarbeiten der Brau, Die 
fie für fi) allein betreibt. Der Gewinn aus leßteren gehört der Frau 
und wächſt auch nicht der Dos zu, falls nur die operae domesticae 
et obsequiales nicht darunter leiden und die Frau die Mehrausgaben, 
welche dent Manne dadurch entjtehen, ihm vergütet. *”*) 

Im preußiſchen Landrechte ift Dies anders. Hier fällt aller Er- 
werb der Frau aus ihrer Thätigfeit dem Manne zu und gilt nur 
dann als eine Vermehrung ihres Illaten-VBermögens, wenn der Mann 
ihn ihr läßt und ihn zugleich in Grumdjtüden oder Kapitalien auf 
ihren Namen anlegt.”"*) Bornemann nimmt allerdings an, daß der Erwerb 
der Frau durch operae artificiales, foweit die grau ihn nicht in derWirth’ 
Schaft verwende, eingebrachtes Gut der Frau werde, daß jie die Bele— 
gung deſſelben auf Grundftüde oder Kapitalien in ftehender Ehe for’ 
dern fönne, und daß es, wenn ſolche Belegung einmal gejchehen fei, nicht 
mehr darauf anfomme, ob der Erwerb bei ftattfindender Abfonderung 
noch in gfeicher Art belegt fei.2°%) Er gelangt hierzu durch eine Be- 
trachtung der Materialien des Landrechtes. Auf ein gezogenes Mioni- 
tum hatte Suarez gelagt: „In der Natur der Sade ift fein Grund, 
warum nicht eine Frau, die mit Einwilligung ihres Mannes ein be- 
fonderes Gewerbe treibt, ebenfo gut wie ein Kind, Das in patria 
potestate ift, etwas für ſich folle erwerben fünnen. Nur würde id) 
dergleichen Erwerb als ein Illatum betrachten, wovon dem Manne 
administratio et ususfructus gebührt, infofern fi) nicht die Frau 
beides vorbehalten hat.“ Auch wollte Suarez, daß die Frau, wenn 
fie eine Sache oder ein Kapital aus Diefem Grunde beanfpruchte, 
jedesmal den Beweis führen müfje, daß diefe aus ihrem artificiellen 
Erwerbe angeſchafft oder belegt feien. Es wurde aber in der Schluß: 
beratung fonfludirt: „Soll nur auf Grundftüde und Kapitalien 


4) Glück: Pandekten. $ 1223. B. 24. ©. 388. — Struben: Rechtliche Be- 
deuten. B. IV. 25. — Thibaut: Syſtem. I. $ 438. — Holzſchuher: Theorie und 
Kafuiftit. II. cap. III. $ 55. Nr. 6. B. I. ©. 585. 

25) 88 211. 219. 220. Tit. 1. Th. II. A. R Was die Frau in ftehender 
Ehe erwirbt, erwirbt fie der Megel nad) dem Manne. — Grunditüde und Kapitalien, 
die von den Einkünften eines befonderen Gewerbes der Frau angeſchafft und zur Zeit 
der Vermögensabjonderung auf ihren Namen gejcrieben find, gehören zum Bermögen 
der Frau. — Sie haben aber wenn das Gewerbe nicht bloß mit dem vorbehaltenen 
Bermögen der Fran betrieben, oder fonft ein anderes ausdrücklich verabredet worden 
ift, nur die Eigenschaft des Eingebradhten. 

oe) Bornemann: Preuß. Civilrecht. B. 5. ©. 81. 
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eingefchränft werden, die auf den Namen der Frau ſtehen;“ und in Folge 
deifen wurden in $ 211 Zit. I Thl. II AL. R. die Worte: „der 
Regel nah“ eingefchoben und die 88 219 und 220 a. a. D., wie 
fie jeßt vorliegen, redigirt. Bornemann fließt nun aus diefem Her— 
gange, daf die Redaktoren des Landrechtes feinesmegs die Abfiht ge- 
habt haben, von der Regel des gemeinen und brandenburgifchen Rechtes, 
wonad; der Erwerb der Frau durch opera artificiales ihr gehöre, 
abzumeichen, daß in den Konkflufum, mit welchen Die Debatten über 
den Erwerb der Frau aus einem bejonderen Gejhäfte ſchließen, Die 
Meinung des Suarez im Ganzen ftillfehweigend gebilligt und ihr nur in 
Anfehung des Beweiſes eine Modififation Hinzugefügt ſei. Allein 
Bornemann legt dem Schluß-Konkluſum eine zu geringe Bedeutung 
bei. Die Anfiht von Suarez ift Durch daſſelbe nicht gebilligt, jondern 
wejentlic) verworfen. Die Gejegreniforen haben aus dem Zufammten- 
hange der Materialien des Landredtes nachgewieſen, daß die Redak— 
toren Die weitläufigen Prozeſſe über die Frage, was Frauengut jei, 
bei Auseinanderfegungen des Vermögens der Eheleute haben verhindern 
wollen, und deshalb in $ 217 und $ 218 a.a. O. beitimmt haben, 
dat Erſparniſſe aus dem Rezeptitium nur dann der Frau verbleiben 
jollten, wenn fie auf den Nanıen der Brau gefchrieben find, ſonſt aber 
daran nicht nur die Eigenihaft des Vorbehaltenen, fondern aud das 
EigentHum der Frau für verloren erachtet werden ſoll.““) Diejelbe 
Abſicht Hat offenbar bei dem Konkluſum für die unmittelbar darauf 
folgenden Baragraphen 219 und 220 a. a. DO. obgewaitet. Nach dem 
Landrechte gilt daher der Erwerb einer Frau aus ihrer artifiziellen Thätig- 
feit nur dann als ihr eigenes Vermögen, wenn er in Grundjtüden 
und Kapitalien belegt ift, und wird als Theil des eingebradten Ver— 
mögens betrachtet, wenn das eigene Gewerbe der Frau nicht bloß mit 
ihrem vorbehaltenen Vermögen betricben oder etwas anderes ausdrüd- 
lid) verabredet ift. 208) 

In der Mark Brandenburg gilt dies nicht, Da es eine Nenderung 

207), Pensio XV. Mot. 3. $ 164— 166. des Entwinjes. ©. 149. Borue— 
mann: Br. Civilrecht 5. ©. 85. 

200, Schmidt, Familienrecht S. 128. trifft hier das Nichtige, geht aber zu 
weit, wenn er annimmt, dak der Manı auch einmal auf den Namen der Fran aus 
deren artifiziellen Ermerbe angelegte Kapitalien wieder einzichen und ſich anrıyuen 
fönne, und daß mur das der frau verbleibe, mas bei Abionderung ıhres Vermögens 
noch wirklich auf ihren Namen gejchrieben itehe. 

geitichrift für deutiche Geieggebung VII. 39 
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des früheren römischen Rechtes enthält. Hier fällt nur der Er- 
werb, den die Frau in der Wirthſchaft und in dem Geſchäfte 
des Mannes madt, dem Manne zu. Ihr anderer Erwerb 
gehört ihr, und es fommt audnidt darauf an, obdie Frau 
Diefen mit oder ohne Genehmigung ihres Mannes erlangt 
bat. Glaubt der Mann, daß fie dadurch ihre Pflichten in feiner 
Wirthſchaft und in feinem Geſchäfte verfäumt hat, jo mag er feinen 
Schaden liquidiren und von ihr fordern. Der Erwerb der rau fällt 
nicht ohne weiteres mit dieſem zufammen, fann vielmehr größer oder 
Heiner fein, je nadhdem die Verhältnifje liegen. — Betreibt die Frau 
nicht blos als Gehülfin, fondern als wirflide Geſellſchafterin Des 
Mannes das gemeinichaftliche Geſchäft mit ihm, Hat fie ihn 3.8. in 
eine ihr gehörige Handlung als Kompagnon aufgenommen, fo gilt ihr 
Antheil an dem Geſchäft als ihr befonderes Gewerbe und Der Ge- 
winn Daraus wächjt ihrem Vermögen zu. ?0°) 

Eine andere Brage iſt es, ob der Erwerb der Frau aus ihrem 
bejonderen Gewerbe nad) dem Provinzialrechte der Darf ihr vorbehal- 
tenes oder ihr eingebradhtes Vermögen wird. Scholg-Hermsdorf ent: 
jcheidet fih für das Eingebradjte, *'’) allein feine Gründe find nicht 
zutreffend. Schon aus der eigenen Motivirung des Suarez geht nicht 
undeutlich hervor, daß Die Redaktoren des Landredites es als eine 
Neuerung betrachteten, Daß der Erwerb der Frau aus ihrer artifizicllen 
Thätigfeit ein Theil ihres eingebradhten Vermögens merden Tolle. 
Scholtz-Hermsdorf beruſt fi lediglich auf Kohl, der allerdings nicht 
jagt, folder Erwerb werde Rezeptitium, ihn vielmehr nur für eigenes 
Vermögen der Frau erflärt, was fie mit ihren anderen Gütern für 
fi) behalte. Aber Kohl verjteht überhaupt unter eigenem Bermögen 
der Frau (extradotale) ihr vorbehaltenes, freies VBermögen im Ge- 
genfage zur Dos, woran er dem Manne allein Rechte einräumt. Das 
Wort Receptitium fommt bei ihm nicht vor. ?'*) Ebenfo wenig jpricht 





2°) Nec dubium, quando ombo conjuges communem negotiationem pari- 
ter exercent, quin uxori non minus quam viro lucrum inde quaeratur, nam 
uxorem cum viro societatem inire et habere posse constat. Kohl: Declaratio 
accur. Qu. VII Nr. 31. ©. 183. — Pornemann: Preuß. Tivilreht V. S. 83. 

210, v. Scholg-bermädorf: Provinzialveht II. 2, S. 33. (Ausg. v. 1834.) 

211) Si constet, uxorem industria, laborove suo (puta negotiando vel 
artificium quoddam exercendo) quaedam durante conjugio acquisivisse, retine- 
bit ea cum caeteris bonis suis. Kohl: Decl. accur. Qu. VII. Nr. 25. ©. 181 
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das Erkenntniß des Kammergerihts vom 6. Auguft 1755, welches 
Scholg-Hermsdorf anführt, für feine Anficht, denn in demſelben wird 
nicht darüber geurtheilt, ob dergleichen Erwerb der Frau Rezeptitium 
oder dotal ſei, ſondern nur, ob er der Frau oder dem Manne zu- 
fomme. ?12) &s ericheint als die einfachſte Konfequenz, daß der Mann 
feinen Anſpruch auf dergleichen Erwerb der Frau hat, weil er außer- 
halb der Befugniffe entjteht, die dem Manne gegen feine Frau zuftehen, 
er fogar Erſatz des Schadens verlangen lann, den die Frau dadurd) 
in feiner Wirthichaft verurfadt. Der Grundſatz, daß dem Manne der 
Nießbrauch an dem ganzen Vermögen der Stau zufteht, ändert hieran 
nichts. Er ift durch die Idee bedingt, da das Vermögen der Frau 
die Stelle der Dos vertritt und zur Erhaltung der gemeinjfamen 
Wirthſchaft heranzuziehen if. Gr trifft nicht zu, wenn die Frau ihre 
Pflihten gegen die gemeinfame Wirthſchaft erfüllt und außerdem einen 
eigenen Erwerb hat. Die Stände der Mari Hatten Daher durdaus 
Net, als fie bei den Verhandlungen über die Abfaflung eines Pro- 
vinzial-Gejegbuches die Aufnahme einer Beitimmung verlangten, wo- 
nad) in Uebereinſtimmung mit dem römifchen Rechte alles, was Die 
Frau durch ihre Gejhidlichkeit aufer der Wirthſchaft und dem Gewerbe 
ihres Mannes erwerbe oder erjpare, zu ihrem.vorbehaltenen Ver— 
mögen gerechnet werde. *'*) In der Praxis wird biernad) jtets ver- 
fahren, denn Wäſcherinnen, Nähterinnen, Babrifarbeiterinnen, Sänge- 
rinnen u. ſ. w. erhalten ihren Lohn ſtets ausgezahlt, ohne daß Deren 
Ehemänner zur Quittung zugezogen würden, und cs bat fich nicht eine 
einzige Klage ermitteln laffen, worin die Männer nochmalige Zahlung 
gefordert hätten, weil fie bei der Zahlung oder Quittungsleiftung 
nicht zugezogen jeien. 

Eine Menderung tritt hierin aber ein, wenn Die rau ſelbſt 
ihren Erwerb aus einer artifiziellen Thätigfeit dem Wanne 
übergiebt oder in der gemeinfamen Wirthſchaft verwendet. 
212) Erkennen für Recht, daß die Klägerin mit ihrem Geſuche wegen des von 
ihiem Panne erfauften Hauſes abzumeiien, der Klägerin aber unbenommen bleibt, ihr 
Borgeben, dag fie nicht nur bei Ankauf des Hauſes die zum Angelde bezahlten 
300 Thir., jondern aud) die darin verwandten Bautoſten, inzleid,en fänmtlicdye während 
der Ehe acquirirte Mobilien ex separato negotio der Närherei ohne des Mannes 
Zuthun angeſchaffet, darzuthun. Steyer-Hofſmaun'ſche Dijfertation: Supplement 
XIII. ©. 170, 

218) Scholtz-Hermsdorf: II. 2. ©. 33. (Ausgabe von 1834.) 
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Kohl Sagt hierüber: Wenn folder Erwerb nicht mehr vorhanden ift, 
fo ift zu präfumiren, daß er in dem gemeinſamen Nutzen beider Che- 
feute verbraucht ift, und der Mann muß nur das, um was er reicher 
‚geworden ift, vejtitutuiren, 21?) Es ift Dies ganz zutreffend, denn aus 
dev Pflicht der Frau, ihre Thätigfeit in erjter Reihe der gemeinfamen 
Wirthſchaft zu widmen, folgt, daß fie allen Erwerb, den fie auf dieſe 
verwendet hat, niemals erjtattet verlangen fann. Im Uebrigen kommt 
e5 Darauf an, was unter den Eheleuten bei Ablieferung des Geldes 
an den Mann verabredet ift. Giebt die Frau ihren Erwerb dem 
Manne ohne Vorbehalt, fo ift anzunehmen, daß er ihn zu dem Zmede 
der Verwendung in der gemeinfamen Wirthichaft e.halten hat, und fie 
fann ihn niemals zurückfordern, ſoweit der Mann nicht etwa bei Auf- 
löfung dev Ehe dadurch nod reicher if. Macht fie bei der Dingabe 
den Vorbehalt, daß er ihr erhalten bleibe, To gilt er als Illatum, 
welches ihrem ganzen eingebrachten Vermögen zuwächſt und zurüd- 
gelordert werden kann, wenn Diefes felbft zu reftituiren ift. Bedingt 
fie fich aus, Daß fie das Geld jederzeit wieder verlangen fönne, To 
bleibt es ihr vorbebaltenes Vermögen, weldes dem Manne nur als 
Darlchen oder Depofitum, wie nun das Nähere verabredet ift, über- 
geben ift und von der Frau aud in ftehender Ehe zurüdgefordert 
werden fann. 


XVI. Erwerb der Frau durch Glüdsfall. 


Nach dem allgemeinen Landrechte wird der Gewinn, welchen eine 
Frau Durch einen Glüdsfall, z. B. in der Lotterie macht, Eingebrachtes 
der Rrau, und zwar aud dann, wenn fie das Geld zum Einfake aus 
den ihr von dem Ehemanne zur Beftreitung der Wirthſchafskoſten ge- 
gebenen Geldern entnommen hat. *') Das Tribunal bat jo erkannt 
und alle Rechtslehrer find hierüber einig, indem fie in diefem alle 
dem Dlanne nur das Recht beilegen, Gritattung des Einfaggeldes für 
fi) zu fordern. - 

In der Mark gilt Dies ebenfalls, da es mit dem römifchen Rechte 





214) Si non existent sed erogati sint, videtur praesumendum, in commu- 
nem utriusque conjugis usum consumtos esse; eoque non erunt restituendi. 
At si maritus esset inde locupletior factus, restituere debebit, quatenus est 
factus locupletior. Kohl: Deel. accur. Qu. VII. Nr. 24. ©. 181, 

25) WUR LU. Tu. 1. $ 212. 
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übereinftimmt. ?'%) Fraglich ift nur, ob der Gewinn vorbehaltenes 
Vermögen der Frau wird, wenn fie den Ginfaß aus ihrem vor- 
behaltenen Vermögen entnommen hat. Nah dem Landrechte 
ift Dies wohl zu verneinen, da die Beitimmung, dab Glüdsgemwinn der 
Frau dem Eingebrachten Hinzutrete, ganz abfolut Hingeftellt ift, Die 
Gejegreviforen auch aus den Materialien des Landrechtes Teitgeftellt 
haben, daß die Redaftoren die Spieljucht der Frauen haben einfchrän- 
fen wollen und nad ihrer Abfiht der Gewinn der Frau in der Lot: 
terie, auch wenn fie den Einſatz aus dem Vorbehaltenen entnommen 
habe, Eingebradhtes fein ſolle.?17) Dem römifchen Rechte it eine 
Spielfucht der Frauen und eine Abficht, fie zu befchränfen, ganz un- 
befannt. Es fommt hier vielmehr der Grundſatz zur Geltung, daß 
das Rezeptitium der Frau außerhalb der Redhtsiphäre des Mannes 
fteht, und Gewinn und Berluft deffelben ihn nicht berührt. Da Dies 
nicht fontrovers ift, muß als bejtehendes Provinzialreht der Mark an- 
gejehen werden, daß Glüfsgewinn der Frau aus einem Gin- 
Tage, den fie aus ihrem vorbehaltenen VBermögen entnom- 
men bat, ihr vorbehaltenes Vermögen wird, 


XVII. Siderheit der Frau wegen ihres eingebradhten Vermögens, 


Das allgemeine Landrecht und die ältere in der Gerichtsordnung 
enthaltene Konfursordnung bat in Betreff der Sicherheit, welche der 
Frau wegen ihres Eingebrachten gewährt wird, ziemlich genau an das 
römische Recht ſich angeſchloſſen. Im römischen Rechte ging man von 
dem Grundjage aus, daß die Subjtanz der Dos möglichft den Frauen 
erhalten bleiben müſſe und fie deshalb mit Privilegien auszujtatten 
jeien. *1°) Unter Iuftinian gelangte dieſer Punkt aber erjt zum Ab- 
fchluffe, und zwar bot fid) ihm dazu in erjter Reihe die Hypothek im 
Sinne des römijchen Rechtes dar, weil das ganze Recht der Frau an der 
Dos lediglih in einer Rüdforderungsflage beitand und zum Schuße 
eines Klageaniprudes eben nur eine Hypothek möglid war. Sodann 
jchrieb er den Grundfag vor, daß an vorhandenen Stüden der Dos 


216) Erf. des Ober-Tribunal® vom 7. Dezember 1809 in Simons R. B. J. 
S. 303. — Holzſchuher: Theorie und Praris. Th. II. Kap. TIL $ 56. Nr. 10. 
Ausgabe von 1863. I. S. 599, 

217) Gejetsrev. Penf. XV. Mot. zu $ 160-162 des Entw. ©. 147. 

1?) TReipublicae interest, mulieres dotes suas salvas habere. Lex. 2. 
D. De jure dot. (23. 3.) und Dotis causa perpetua est. Lex. 1. D. eod, 
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die Rrau als Eigenthümerin betrachtet werden folle, wenn der Ral 
der Rüdforderung ihrer Dos eintrete. Er privilegirte die Frauen alfo 
in zwiefacher Richtung. 

Erftens gab er ihnen ein unmittelbares Redt an der Dos felbft, 
monad fie alle Stüde derfelben, welche zu der Zeit, wenn die Rüdfor- 
derung geftattet war, noch in Natur bei dein Wanne vorhanden waren, 
als ihr Eigenthum vindieiren Fonnten, und wonach dann alle Sypothefen 
oder Pfandrechte, welche der Mann während der Ehe darauf gelegt hatte, 
erlofchen. 7") Diefes Recht hat die Frau nach dem allgemeinen Zand- 
rechte und nad dem Provinzial-Rechte noch gegenwärtig, da ihr Eigen- 
thum an den Illaten, abgeichen von den baaren Geldern und fun: 
gibeln Sachen, die zum Gingebradten gehören, nad beiden Rechten 
niemals aufhört. Die Frau fann alfo die vorhandenen Stüde 
vindieiren. Sind es Mobilien, fo fällt die Beſtimmung von jelbit 
fort, daß alle Hypotheken daran exrlöfchen follen, weil es in der Mark über 
banpt Feine Sypothefen an Mobilien giebt. Hat der Mann die Wobilien 
der Frau zu Bauftpfand verfegt, jo kann die Frau dagegen ſie ein- 
löfen und den Pfandfchilling gegen ihren Mann liquidiren, wenn lie 
nicht vorzieht, den Werth der zu Fauſtpfand weggegebenen Mobilten 
von dem Manne zu fordern, indem fie ihm überläßt, ob cr den Werth 
erftatten oder durch Einlöfung und Rüdgabe der Pfanditüde ſich da— 
von befreien will. Sat der Rauftpfandgläubiger gewußt, daß die ihm 
verpfändeten Miobilien nicht Eigenthum des Mannes feien, vielmehr 
zum eingebradjten Vermögen der Frau gehörten, fo muß er fie nad 
unferer oben ausgeführten und auf das römische Recht geſtützten An- 
ficht der Frau ohne Löfung herausgeben und kann fi wegen feines 
Schadens nur an den Wann halten. Sind es Immobilien, fo braucht 
die Frau nur die Hypothefen anzuerkennen, welche fie freiwillig oder 
durch rechtsträftiges Erkenntniß gezwungen genehmigt hat. 

Seitens hat Juſtinian der Frau wegen ihrer Dos eine Hypothek 
im geſammten Vermögen des Diannes verliehen, welche allen anderen 
Hypotheken vorgeht und ihr namentlich ein Vorzugsrecht im Konkurſe 
ihres Mannes gewährt. 2°) Privilegirte Hypothek und bevorzugte 
Klafje im Konkurfe berührten fi eng im römijchen Nechte, da die 
Hypothek fih auf die Mobilien und das ganze Vermögen des Ehe- 
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mannes erftredte, alfo grade bei der Vertheilung feines gefammten 
Vermögens unter die Gläubiger zur Geltung fam. Das allgemeine 
Landrecht hat zwar Diele Prinzipien des römischen Rechtes im Ganzen 
adoptirt, fie aber infoweit doch welentlich geändert, als fein befonderes 
Hypothefenrecht dies nothmendig machte. ”') Won der Stellung der 
Frau im Konfurfe des Miannes, die fie jet nad) der Konfursordnung 
vom 8. Mai 1855 einnimmt, Toll in einem anderen Zufammenbange 
gehandelt werden. Da das allgemeine Landrecht und das Gejeh vom 
5. Mai 1872 über den Gigenthumserwerb und die dingliche Bela- 
ftung der Grundjtüde Feine Hypothek an Mobilien und an einem ge- 
fammten Bermögen fennen und für jede Sypothef an Grundftüden 
eine pezielle Eintragung im Grundbuche vorfchreiben, ift die Ein- 
ſchränkung eingetreten, daß die Sypothef der Frau wegen ihres Ein- 
gebrachten nur für Grundftüde des Mannes gilt und bei diefen auch 
nur dann cine rechtliche Berüdfihtigung findet, wenn fie im Grund- 
buche eingetragen ift. Die Vorſchriſt des römiſchen Rechtes iſt daher 
jegt zu einem bloßen Titel zu einer Hypothek für die Srau geworden 
und hat im Landrechte die Form angenommen, daß die Frau, wenn 
der Mann Grundftüde befigt, auch ohne feine Einwilligung die ihr 
wegen ihres Eingebradhten zufommenden Redte im Grundbuche ver- 
merfen laſſen kann. ***) Dazu tritt die Bejtimmung des Einführungs- 
gefeges zur Konlursordnung vom 8. Mai 1855, daß ihr diefe Be- 
fugniß nur innerhalb eines Jahres nad) dem Beginne der Verwaltung 
des Mannes von ihrem Vermögen oder, wenn er die Grunditüde erſt 
nad) dem Beginne der maritaliichen Berwaltung erwirbt, nur binnen 
Sahresfriit feit Dem Erwerbe der Grundftüde zujteht. ?*) In der 
Darf Brandenburg gilt dies aud, da es eine nothwendige 
Konfequenz des landrechtlichen Hypothefenredtes und der 
Geſetze vom 8. Mai 1855 und 5. Mai 1872 ift und Diefe 
für die Marf nicht juspendirt find. Es entſtehen hierdurch) 
aber zwei neue Bedenken. 

Es fragt fi, ob der Grumdbuchrichter die Rechte der Frau ein- 
tragen muß, wenn fie eine fpezielle Genehmigung ihres Mannes hierzu 
und eine Urkunde, worin der Dann die Höhe der Illaten anerkennt, 
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nicht vorzulegen vermag. Nach dem Geſetze vom 5. Mai 1872, be- 
treffend den Erwerb und die dingliche Belaftung ‘von Grundftüden, ift 
Dies zu verneinen, obgleich die Worte des Landrechtes dem anjcheinend 
entgegenftehen, denn nad) demfelben erfolgen ohne Ausnahme alle Ein- 
tragungen von Hypotheken, Grundfchulden, Kautionen und Vormerkun— 
gen für Privatperfonen nur dann im Grundbucde, wenn der Eigen. 
thümer fie fpeziell bewilligt oder der Prozekrichter darum requirirt, 
oder der Eigenthümer vrechtsfräftig dazu verurtheilt iſt.) Das 
Recht der Frau beſchränkt ſich alfo darauf, daß fie in der 
oben angegebenen Brift von einem Jahre ihren Mann, 
wenn er nidt freiwillig eine Hypothek für fie eintragen 
lafien will, im Wege Des Brozefles dazu zwingen fann, 
und daß der Grundbudhridter die Eintragung für fie erft 
ausführen darf, wenn der Mann feine Einwilligung dazu 
n gehöriger Form gegeben hat, oder wenn er reditsfräftig 
dazu verurtheilt ift, es fei denn, daß der Prozefridter 
eine Vormerfung ſchon früher verlangt. 

Eine andere Frage ift die, ob eine zur Sicherheit der Frau wegen 
ihrer Illaten eingetragene Hypothek oder Kaution erlifcht, oder ob der 
Mann einen Löſchungskonſens über fie von der Frau verlangen kann, 
wenn er fein Grundftüd, auf welchem eine Kaution zur Sicherheit des 
eingebrachten Vermögens der Frau eingetragen fteht, in jtehender Ehe 
verfauft. Nach dem römiſchen Rechte würde dies zu bejahen fein, 
weil die frau nad) diefem nur eine Univerſal-Hypothek an dem ganzen 
Vermögen des Mannes bat und diefe ihn bis zum Momente der Liqui- 
dation nicht hindert, einzelne Stüde daraus zu veräußern. Für Die 
Mark gilt es aber nicht, da grade durch den Verkauf des Grundftüdes 
die Sicherheit, welche die Frau bei Beginn der maritalifchen Verwal— 
tung fand, gefährdet wird und das ganze Recht der Hypothek ihr mur 
zu dem Zwecke gegeben ift, Damit die einmal vorhandene Sicherheit 
wegen ihrer Illaten durch Ipätere Handlungen des Mannes nicht ge- 
ſchmälert werde. 

Endlich fann die Frau nad) dem allgemeinen Landredite Kaution 
für ihre Ilaten von ihrem Manne, wenn er feine Grundftüde befigt 
oder die oben erwähnte Friſt des einen Jahres abgelaufen ift, noch in 
dem Kalle verlangen, daß fich Umſtände ereignen, welche die wahricheinliche 
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Beforgniß eines bevorftehenden Verluftes begründen. °?°) In der Marf 
gilt dies auch, da es nur als eine fpeziele Anwendung der allgemei- 
nen Grundfäge von den Nrreften erfcheint, 22°) 


XIX. Schulden der Fran. 


Die Beitellung einer Dos für eine Frau ſchließt nach dem römi- 
ſchen Rechte nicht eine Univerfal-Succeffion an den Ehemann in fid. 
Auch wenn ein Inbegriff von Saden, ja, wenn das ganze Vermögen 
der rau zur Dos beftellt wird, erhält der Mann nur Rechte an den 
Gegenftänden und Forderungen, woraus fie fi) zufammenfeßen, ohne 
daß die rechtliche Perfönlichfeit der Krau erlifht und auf ihn über- 
tragen wird. Sat die Brau bei Gingehung der Ehe Scuiden, To 
gehen diefe auf den Mann für deifen Perſon nicht über. Dagegen 
fönnen die Gläubiger der rau gegen dieſe nach wie vor Eingehung der 
Ehe flagen und wegen ihrer Befriedigung aud ihr zur Dos beitelltes 
Vermögen in Anfprud; nehmen, denn diefes darf fie ihnen nicht ent 
ziehen. **) &s gilt daher noch jegt in der Mark, daß wegen aller 
Schulden der Frau, welde fie vor der Ehe gemadt hat, ihr 
ganzes in die maritalifhe Verwaltung des Mannes gelangtes Ber: 
mögen haftet und die Subftanz defjelben von den Gläubigern deshalb 
in Anfpruch genommen werden fann, ohne dab der Dann interpeniren 
und die Erhaltung feines Niefbraudes daran verlangen dürfte. Die 
Lage der Gläubiger wird durdh die VBerheirathung ihrer 
Schuldnerin nicht verändert Befigt die Frau fontraftlich vor- 
behaltenes Vermögen, To kann der Mann, wenn ihm Illatenjtüde we— 
gen folder vor der Ehe entitandenen Schulden der Frau entzogen 
werden, die Rrau anhalten, daß fic dieſe aus dem vorbehaltenen Ber- 
mögen erfege, die Gläubiger aber fann er nicht zunächſt an Dieles 


20) MWUR I. 1. s 256. 

22) Schmidt: Familienredit. S. 198. 
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Vermögen verweifen, vielmehr haben diefe die Wahl, an melde Stüde 
fie fi halten wollen. °*°) 

Schulden, welde die Rrau während der Ehe ohne Zu— 
ziehung ihres Mannes macht, berühren den Mann nidt. 
Da fein Konfens zur Gültigfeit diefer Obligationen nicht erforderlich 
iit, find fie Handlungen, welche unter dritten Berfonen abgeſchloſſen 
werden und daher an feinen beftehenden Redten nichts ändern. Sie 
gefchehen unbeschadet feiner maritalifchen Rechte der Verwaltung und 
des Niefbrauches am eingebradten Vermögen der rau. ??’) Die Gläu- 
biger der Frau, deren Anfprüche erſt während der Ehe entitanden find, 
fönnen dagegen das vorbehaltene Vermögen der Frau fofort zu ihrer 
Befriedigung in Anſpruch nehmen, und der Mann bat fein Recht, 
hiergegen Einfprud; zu erheben. Cie müſſen aber den Nachweis füh— 
ren, daß es wirklich Stüde des vorbehaltenen Vermögens der Frau 
ind, in welche fie die Vollftrefung des Zwangsverfahrens verlangen, 
denn eine VBermuthung für Receptitium der Frau giebt es nicht. 
Außerdem ift zu bevidfichtigen, daß Ehefrauen in der Marf das Redt 
der fünftigen Nüdgewähr ihres Eingebrachten (rei uxoriae actio) 
jeder Zeit ohne Zuziehung ihrer Männer an dritte Perſonen cediren, 
und ebenfo Grimdftüde und Kapitalien, welche zu ihrem eingebrachten 
Vermögen gehören, mit der Wirfung veräußern fönnen, daß die mari- 
talifchen Berwaltungs und Niefbrauchsrechte ihrer Männer zwar ge- 
wahrt bleiben, die veräußerten Objekte aber nad Beendigung des 
Rechtes der Ehemänner Eigenthum der Kontrahenten ohne dieſe Be- 
faftung werden. Es fteht daher auch nichts entgegen, daß die 
Gläubiger einer Frau wegen deren Schulden, welde fie 
während der Ehe ohne Zuziehung ihres Mannes gemadt 
hat, zu ihrer Sicherheit Thon während der &he einen Arreſt 
bei den eingebradgten Grundftüden und Kapitalien der Frau 
dahin eintragen lafien fönnen, daß fie ihnen wegen ihrer 
Ansprüche für den Ball der Beendigung des maritaliſchen 
Niehbrauhs- und Verwaltungsrechtes des Mannes ver- 
haftet find. 

Es bejleht alfo ein prinzipieller Umterfchied, je nachdem die Schuld 


22) Das Landrecht ſtimmt im diefem Punkte mit dem Provinziafrechte überein. 
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der Frau vor oder nad) Eingehung der Ehe entitanden iſt. Dagegen 
iſt es unerheblich, zu welcher Zeit der Frau ihr eingebrachtes Vermö— 
gen zugefallen iſt, namentlich ob ſie es erſt nach Entſtehung der Schuld 
in ſtehender Ehe durch Erbgang, Geſchenk u. ſ. w. erhalten hat. Mit 
dem Augenblicke, in welchem es der Frau während der Ehe zufällt, 
erlangt es die Eigenſchaft des Illaten-Vermögeus und beginnen Die 
Rechte des Mannes daran. Wegen Schulden der rau, melde fie 
während der Ehe ohne Zuziehung Des Mannes eingegangen ift, fann 
auch ſolches Illaten-VBermögen der Frau, welches ihr erit jpäter durch 
Erbgang, Geſchenk, Legat u. ſ. mw. zufällt, nur wie ihre älteren Illaten 
in Anſpruch genommen werden. Andererfeits können wegen ihrer Schulden, 
die bereits vor Eingehung der Che beftanden, auch diejenigen Illaten von 
den Gläubigern zu ihrer Befriedigung herangezogen werden, welche ihr erft 
während der Ehe anfallen, denn es kann arade mit NRüdficht auf 
dieſen Anfall der Kredit bewilligt fein, und der Mann muß geftatten, 
dat alles aus den Illaten gededt wird, was die Rrau vor Eingehung 
der Ehe ſchuldig geworden iſt. 

Od die Schulden der Frau durch Kontrakte oder durch Delifte 
der Frau entitanden find, ijt gleichgültig, denn Die Dos haftet nicht 
befonders Für die Delifte der Frau. Dagegen fcheidet eine andere Art 
von Berbindlichfeiten aus. 

Das allgemeine Yandrecht macht von der Pegel, daß der Ehe- 
mann für Schulden feiner Frau nicht hafte, folgende vier Ausnahnten, 
in welchen der Mann Durch die Frau perfönlich verpflichtet wird: 
1. wenn die Kran zu gewöhnlichen Haushaltungsgeſchäften oder Noth- 
dursten Waaren oder Sachen auf Borg nimmt; 2. wenn fie Sadjen 
oder Gelder erborgt und zum gemeinfchaftlichen Bejten beider Eheleute 
nüßlich verwendet, 3. wenn ihr ein Theil des Gewerbes des Mannes 
überlaifen ift und fie in Abmweienheit des Mannes zum Betriebe diefes 
Gewerbes Schulden macht, mag weder die Verwendung gefchehen, noch 
der gehoffte Nugen eingetreten fein; 4. wenn der Mann fich entfernt, 
ohne wegen des Unterhaltes feiner Bamilie oder wegen des Betriebes 
feines Gewerbes hinreichende Verfügungen zu treffen, oder wenn er 
durch Krankheit außer Stand gejegt wird, wegen Unterhaltung der 
Hauswirthſchaft oder zum Betriebe feines Gewerbes die erforderlichen 
Anordnungen zu treffen, und die Frau zu dieſem Zwecke nothmwendige 
Schulden madt. **0) In allen diefen Bällen fann der Kontrahent der 
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Frau Ddireft an den Mann ſich halten und von ihm und aus feinem Ber- 
mögen Befriedigung verlangen. Er muß aber bemweifen, daß alle 
Vorausfegungen vorliegen. In den Fällen zu 1, 2 und 3 darf der 
Mann dem Dritten, welcher der rau den Kredit gegeben Hat, nicht 
den Einwand entgegenfegen, daß er der Frau hinreichende Gelder zur 
Beforgung der betreffenden Angelegenheit gewährt habe. Er hat des- 
halb nur einen Regreß an feine Frau.?*1) Im vierten Falle dagegen 
muß der Gläubiger, welcher mit der Frau das Geſchäft abgeichloffen 
bat, den Nachweis führen, daß die rau ohne hinreichende Mittel vom 
Manne gelaffen war, doc; wird man ihm aud bei Geichäftsfchulden 
den Bemeis freilaffen müffen, daß das in Rede ftehende einzelne Ge- 
fhäft nach der Art des Gewerbes des Mannes auf Kredit abgefchloflen 
werden fonnte. — Zweifelhaft ift es, ob der dritte Kontrahent in den 
angegebenen vier Fällen fih aud) an die Frau halten fann, fo daß er 
die Wahl hat, ob er fie oder den Mann in Anfpruc nehmen will. 
Nach dem preußifchen Landrecite ift dies zu verneinen, weil bier die 
allgemeine Regel nicht zu befeitigen ift, daß alle ohne ſpezielle Be- 
willigung des Mannes gemadten Schulden der Frau in Anfehung 
ihrer Illaten und ihrer Berfon nichtig find, und der Ball nicht vorliegt, 
daß fie ihr vorbehaltenes Vermögen habe belaften wollen, **?) 

Im brandenburgifhen Provinzialrechte gelangt man ebenfalls da: 
bin, daß der Mann für die eingegangenen WVerbindlichfeiten feiner 
Frau in den oben erwähnten vier Källen haften muß, da hier als 
Grundfag gilt, dab der Mann die Koſten des Haushaltes und eines 
itandesgemäßen Lebens feiner Rrau ohne Ausnahme tragen muß und 
daß die Frau eine vermuthete Vollmacht in allen feinen Angelegen- 
heiten hat.***) Es fallen bier unzweifelhaft auch Schulden für 
ftandesgemäße Bekleidung, welche die Frau madht, unter den Begriff 
der Nothdurften, Für welde der Wann periönlih haltet. Daneben 
bleibt aber das Prinzip im Provinzialrechte ftehen, daß Die rau 
handlungsfähig ift und ohne Konſens ihres Mannes ſich gültig ver- 
pflichten Fann. ?*) Es fommt deshalb in der Marf bei der 

2) A L. R. II 1. 9 398. 
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23) Quando uxor absente marito pro familia sustentanda frumentum 
vel pecunia ınutuo sumit; maritus id pro suo debito agnoscere tenetur, quum 
ipsius sit, uxorem et familiam sustentare. Kohl: Declar. accur. Qu. 5. 


Nr. 18. (5. 170.) 
284, Holzſchuher: TH. II. Kap. II. $ 56. Nr. 12. (Ausgabe 1863. ©. 601.) 


nad) dem Brandenburgiichen Provinzialrechte. 605 


Frage, ob die Frau mitverpflidtet ift, darauf an, was die 
Frau bei Kontrahirung der Schulden verabredet hat. Hat 
fie ausdrüdlich hervorgehoben, da fie nur im Namen ihres Mannes 
handle, oder muß bei Gewerbe- oder Gefchäftsangelegenheiten des 
Mannes angenommen werden, daß der dritte Kontrahent wußte, es 
Handle fi nur um eine Angelegenheit des Mannes, Jo fann er aud) 
nur an diejen fid) halten. Hat die Frau dagegen in eigenem Namen 
gehandelt, jo hat er die Wahl, ob er an fie oder an den Wann fi 
halten will, und der Frau bleibt nur überlaffen, fic mit ihrem Dianne 
auseinanderzufegen refpeftive fir an ihn zu regreffiren, wenn fie in 
ſolchen Bällen in Anfprud; genommen wird. Auch fann fie auf Be- 
freiung von der Schuld gegen ihren Mann klagen, wenn fie deshalb 
von ihrem Kontrahenten belangt wird. In der Pragis der bran- 
denburgiichen Gerihte wird hiernach verfahren, und es 
gereicht Dies den Frauen nit zum Nadtheile, denn wie foll 
eine Frau, deren mittellofer Mann flüchtig geworden ijt oder fie fonjt 
verlafien Hat, den nothwendigen Kredit finden, wenn fie grade für Die 
unentbehrlichiten Dinge den Dritten auf ihren abmwejenden Dann ver- 
weijen muß und mit ihrer eigenen Berfon nicht eintreten fann. Das 
Brovinzialvecht weicht alfo in diefem Punkte von dem allgemeinen 
Landrechte ab. 

Die Vorſchrift des allgemeinen Landredtes, daß der Mann mit 
feiner Perfon und feinem Vermögen den Gläubigern feiner Frau für 
ſolche Schulden der iegteren verhaftet fei, in welde er eingewilligt 
bat, **) ift in der Mark Brandenburg vor der Bublifation des Yand- 
rechtes unbekannt geweſen. 2%). Sie fällt aud) aus dem übrigen 
Spitente des Kandrechtes heraus und muß als eine ganz finguläre Be- 
ſtimmung dejjelben aufgefaßt werden, denn wenn im Landrechte der 
Grundjag, daß Frauen ohne Einwilligung des Viannes fid) nicht ver- 
pflichten fönnen, einfach verfolgt wäre, jo würde dem Konjens des 
Mannes nur die Bedeutung haben beigelegt werden fönnen, daß Durd) 
ihn die Verpflichtung der Frau Hergeftellt, aber eine eigene Schuld 
Des Mannes nicht begründet werde. Bornenann *’’) und Scholf- 
Hermsdorf *8) haben daher mit Recht ausgeführt, daß dieſe ganze 
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Vorſchriſt in der Mark nicht gilt. Nah dem brandenburgiſchen 
Brovinzialrehte Hat die Einwilligung des Mannes zu 
einer von der Bau Ffontrahirten Schuld nur die Wirfung, 
Daß er fpäter bei einer Jwangspolljtredung nicht den Gin- 
wand machen fann, Die Dafür in Bejchlag genommenen Ge- 
genftände feiner Frau gehörten zu deren Illaten und dürf— 
ten feinem Nießbrauche nud jeiner Verwaltung nicht ent- 
zogen werden. Sie enthält nur einen Verzicht des Mannes auf 
jeine Nechte an den Bermögen der Frau in Betreff der genehmigten 
Schuld, ohne weiter eine Verpflichtung für die Berfon und das eigene 
Vermögen des Mannes zu begründen. 

In Betreff der Handelsjrauen kommt in der Marf das deiMfche 
Handelsgeſetzbuch unverändert zur Anwendung. *") Es kann daher 
auch in der Dart feine Frau ohne Einwilligung ihres Mannes Handels- 
frau im vollen Sinne des Gefeges werden. Dagegen gilt jet auch 
in der Mari, daß es als Einwilligung des Mannes anzufehen iſt, 
wenn die Frau mit Willen und ohne Einſpruch defjelben Handel treibt, 
und daß für Handelsſchulden einer ſolchen Handelsfrau ihr ganzes 
eingebrachtes Bermögen ohne Rüdfiht auf die Rechte des Mannes 
verhaftet it. Beginnt die Frau gewerbsmäßig Handelsgeſchäfte zu 
treiben und ſich als Handelsfrau zu etabliren, und erhebt ihr Mann 
biergegen Einſpruch, To hat dies in der Mark nicht die Wirkung, 
Daß ihre deshalb unternommenen Geſchäfte und Verpflichtungen un- 
gültig oder nidjtig werden, oder daß fie gezwungen wird, ihr Inter. 
nehmen wieder aufzugeben. Der Einfprud des Mannes bat nur Die 
Wirkung, dab die Handelsjchulden der Frau nur ihr vorbehaltenes 
Vermögen, wozu aber aller Erwerb aus dem Geſchäſte der Frau ge- 
hört, ohne Einfchränfung berühren, daß die Nechte des Mannes auf 
Nießbrauch und Verwaltung an den Illaten der Frau gewahrt bleiben 
daß die Handelsgiäubiger der Frau an die Illaten ſich nur halten 
fönnen, wenn Die Rechte des Mannes aus anderen Gründen fort- 
fallen, und daß der Dann Schadenerfag von der Rrau verlangen 
fann, wenn fie durch Beforgung ihres Handelsgefhäftes die Dienjte 
und Hülfsleiftungen verfäaumt, welche fie in feiner Wirthichajt und im 
feinen Geſchäfte zu verrichten hat. **°) 


239) Artitel 7. 8. u. 9. 
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XX. Rechte der Frau im Ronfurie über das Vermögen des Mannes. 

In Betreff der Nechte der Ehefrau im Konfurfe über das BVer- 
mögen ihres Mannes kommen jet Die Beſtimmungen der Konkurs- 
ordnung vom 8. Mai 1855 zur Anwendung, Da dieſe auch in der 
Mark Gefegesfrait hat. Als Grundiag gilt nad) ihr, daß die Ehefrau 
im Konfurje ihres Mannes ihr Vermögen zurüdverlangen darf, und 
zwar auf einem dreifahen Wege: als Bindifantin, oder als Pfand 
gläubigerin, oder als Liquidantin. 

I. Als ihr Eigenthum darf die Ehefrau des Gemeinſchuld— 
ners folgende Gegenjtände und Rechte mit der Wirkung, Daß jie in 
Natur aus der Konkursmaſſe ihr übergeben oder überlafjen werden, 
in Anfpruch nehmen : 

1. Die beweglichen und unbewegliden Sachen, einſchließlich Der 
ausjtehenden Forderungen und der auf den Inhaber lautenden Papiere, 
welde fie ſchon vor Eingehung der Ehe eigenthümlich beſaß, oder 
während der Ehe durd gültige Schenfung eines Dritten, durch Erb- 
ſchaft oder durch Glüdsfälle oder mit ihren vorbehaltenen Vermögen 
erworben hat ; 

2. Die beweglichen und unbewegligen Saden einſchließlich der 
ausftehenden Korderungen und der auf den Inhaber lautenden Papiere, 
welche an die Stelle der vorftcehend gedachten dadurd) getreten find, daß 
fie von der Ehefrau entweder unmittelbar gegen diefelben eingetaufcht 
oder mit Geldern erworben worden find, welche aus der Veräußerung 
oder Einziehung derjelben herrühren. Gin Gleiches gilt bei weiteren 
Beräußerungen und Erwerbungen diefer Art ; 

3. Die der Ehefrau von dem Gemeinfchuldner während der Ehe 
zugewendeten, zu ihrem perſönlichen Gebrauche bejtimmten Betten, 
Kleidungsjtüde und Leibwäſche. Andere Stüde, wenn fie aud) nad) 
ihrer Beichaffenheit zum ausſchließlichen Gebrauche der Frau bejtimmt 
find, werden nicht mehr zu ihrem geſetzlich vorbehaltenen Vermögen 
gerechnet, jobald der Konkurs über das Vermögen des Mannes cröff- 
net iſt. Es kommt bei ihnen dann mir nocd im Betracht, ob fie zu 
den oben unter Nr, 1 erwähnten Saden gehören, oder ob fie von 
dem Manne, rejpeltive von Dejjen Geldern während der Ehe ange- 
fhafft worden find. Nur im eriten Balle verbleiben fie der rau, im 
legtern gehören fie zur Konkursmafje. °'') 


2a) Koutursordnuug vom 5. lu 1855. 5 88. 
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Handelt es fi zu Nr. 1 um vertragsmäßig vorbehaltenes Ver— 
mögen, jo gilt es nur dann als ſolches, wenn der Vertrag entweder 
vor Eingehung der Ehe, oder falls er Gegenftände betrifft, welche die 
Ehefrau während der Ehe durch gültige Schentung, Erbſchaft oder 
Glücksfall erworben hat, innerhalb eines Jahres feit deren Erwerbung 
geihlojjen worden ift. Sonft wird das vertragsmäßig vorbehaltene 
Vermögen nur als Illatum behandelt. **?) Erwerb der Frau aus 
ihrer artifiziellen Thätigfeit (Kunftfertigfeit oder eigenem Gewerbe) gilt 
nicht als vertragsmäßig vorbehaltenes Vermögen, wenn der Mann 
auch feine Erlaubniß zu dem Gewerbe der Frau gegeben hat, jondern 
iſt als gejeglich vorbehaltenes Vermögen zu betraditen, da die Frau 
zum Beginne des Gewerbes nicht der Genehmigung ihres Mannes be- 
darf. Hat fie zu der Einrichtung des eigenen Gefchäftes Kapitalien 
von dem Manne erhalten, jo muß fie diefe zur Konfursmafje heraus- 
geben, wenn fie nicht beweiit, daß fie nach den Regeln der obigen 
Vorſchriften zu ihren Illaten gehört haben. 

Dabei muß die Frau bei allen Punkten Die Beweislaft tragen. 
Auch Sachen und Forderungen, melde von der Ehefrau des Gemein. 
ihuldners erworben oder auf den Namen derfelben gejchrieben worden 
find, gehören gleihwohl zur Konfursmaffe, ſofern nicht das Eigenthum 
der Ehefrau nad) Maßgabe der oben zu 1—3 angegebenen Bejtim- 
mungen ermwiefen wird. Die Ueberweifung folder Sachen und Forde— 
rungen an die Konkursmaſſe erfolgt auf den Antrag des Verwalters 
durd) Beichluß des Konkursgerichts, nahdem der Antrag vier Wochen 
vorher der Ehefrau zur Erklärung mitgetheilt worden it. Iſt von 
der Ehefrau nicht rechtzeitig Widerſpruch erhoben worden, oder ift der 
von ihr erhobene Anſpruch rechtskräftig verworfen, jo fönnen Die 
Sachen und Borderungen für Rechnung der Konfursmafle veräußert 
und eingezogen werden. Die nothwendige Subhaftation der Grund, 
jtüde muß auf den Antrag des Verwalters der Maſſe auch dann ftatt- 
finden, wenn der Befigtitel in dem Kypothekenbuche auf den Namen 
der Ehefrau eingetragen jteht. Erfolgt die Veräußerung oder Einzie, 
hung deshalb, weil die Ehefrau fi nit innerhalb der vierwöchent. 
lichen Friſt erklärt hat, To geht fie dadurch allein ihres etwaigen 
Rechtes auf den Erlös nicht verluftig- 2*°) 

An Immobilien und Forderungen, melde im Hypothekenbuche auf 
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den Namen des Gemeinfchuldners eingetragen find oder auf deſſen 
Kamen ausjtehen, kann ein EigentHumsanfprudh der Frau gegenüber 
den Konfursgläubigern des Mannes nicht geltend gemacht werden, fei 
es auch, daß die Frau die Immobilien und Korderungen mit ihrem 
Vermögen von einem Dritten oder von ihrem Manne für ſich erwor— 
ben hat. ***) 

Das dem Niefbrauhe des Gemeinfchuldners unterworfene Ber- 
mögen feiner Frau wird, fo lange das Nießbrauchsrecht des Gemein: 
jhuldners während des Konfurjes dauert, für Rechnung der Konkurs: 
maſſe verwaltet. Die Nußungen fließen zur Konkursmaſſe, Toweit fie 
nicht zum ftandesmäßigen Unterhalte der Frau und der Kinder, ſowie 
zur Erziehung der legteren verwendet werden müſſen.““) Dieſe Be- 
ſtimmung bezieht fih zunächſt nur auf Sadıen, die Früchte oder Reve- 
nuen abwerfen, aber nicht auf Gegenjtände, welche Lediglich zum Ge 
brauche in der gemeinfamen Wirthſchaft der Eheleute beftimmt find. 
Möbel, Hausgerätbichaften, Silberzeug, Glas- und Borzellanfachen, 
Wäſche, Gemälde, Kunftgegenftände, Uhren, Equipagen und dergleichen 
mehr, welche zu den Illaten der Frau gehören, kann die Frau Tofort 
aus der Konkursmaſſe in Natur heraus verlangen. Die Gläubigerichait 
darf fie nicht benugen oder vermiethen. Ebenſo verhält es fi) mit 
einem Haufe oder einem Garten der Frau, welcher bisher nicht ver- 
miethet. oder verpachtet, fondern von den Eheleuten und ihren in ihrer 
Wirthſchaft lebenden Kindern allein bewohnt und benugt worden iſt. 
In Betreff der Gegenftände, welche nad) ihrer Natur Früchte und Re: 
venuen abwerfen, hat die Gläubigerichaft des Mannes die Wahl, ob 
fie diefelben in eigene Verwaltung nehmen und der Frau dafür aus- 
reichende Mittel zum ftandesgemäßen Unterhalt für fih und die Kinder 
und zur Erziehung der leßteren geben, . oder ob ſie die Verwaltung 
der rau überlaffen will. Der Frau fteht eine ſolche Wahl nicht zu. 
Haben die Gläubiger, Die der Verwalter der Maffe in diefer Bezie- 
dung vertritt, die Bortführung der Verwaltung der Illaten auf ihre 
Rechnung gewählt, und findet zwifchen der Frau und der Gläubiger- 
schaft eine Einigung über das, was fie dafür an Unterhalt und Er- 
ziehungsfoften für ſich umd ihre Kinder erhalten fol, nicht ftatt, fo 
fann fie nur auf Gewährung des Sabes, welchen fie als angemeſſen 
verlangt, in einem bejfonderen Prozelic Klage erheben. Ihr Anſpruch 


2) Ua. O. 8. 
25) A. a. O. 89. 
Zeitſchrift für deutſche Geſetggehung. VII. 40 
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it eine Maffenfchuld, welche allen Konfursfchulden vorgeht. In an- 
derer Beziehung wird das Recht der Gläubiger dadurd begrenzt, daß 
das Niefbraudhsrecht des Mannes nad) dem in der Marf gültigen römi- 
ſchen Rechte mit der Eröffnung des Konkurjes erlifcht, ?*) daß alfo 
im Allgemeinen eine Kortdauer feines Nießbrauchsrechtes während Des 
Konfurjes nicht ftattfindet. Die ganze Beitimmung über die Rort- 
führung der Berwaltung der IUaten durch die Gläubigerfchaft findet 
Daher nur auf foldde fruchttragenden und Revenuen abwerfenden Gegen- 
ftände Anwendung, bei denen ein fofortiger Wecjfel der Verwaltung 
unmöglid oder mit großen Weitläufigfeiten und Berluften für Die 
Släubigerfchaft verbunden ift, 3.8. bei ländlichen Grundftüden inner- 
halb des Wirthichaftsjahres, bei Häufern, die vermiethet find, inner- 
halb des Duartals oder der fonjtigen Miethsperiode, bei Brennereien 
und GSiedereien innerhalb der Brenn- oder Siede-Rampagne. Kurz, 
Das ganze Recht der Gläubiger des Mannes, die Berwal. 
tung der Illaten der Frau auf eigene Rechnung fortzufüh- 
ven, bezieht fih nur auf folde Fälle, in welden nad) den 
allgemeinen gejegliden Beftimmungen ein beendetes Nief- 
braudsreht nit Die fofortige Rüdgabe der belajteten 
Sade an den Gigenthbümer bedingt, und dauert aud nur 
fo lange, als nad den Regeln vom Nießbrauche ein Nief- 
brauder troß der Beendigung ſeines Rechtes die Wirth- 
Ihaft nod) fortführen fann. 

II. Als Bfandgläubigerin fann die Frau im Konfurfe des 
Mannes auftreten, wenn ihr zu ihrer Sicherheit für ihr eingebrachtes 
Vermögen innerhalb der Abfchnitt XVIII erwähnten Friſt von einem 
Sahre eine Hypothef auf den Grundftüden ihres Mannes eingetragen 
worden ift. 7) Diefe Hypothek müſſen die Konfursgläubiger des 
Mannes fid) gefallen laſſen, mögen ihre Ansprüche auch älter fein als 
die Eintragung der Hypothek und die Ilaten des Vermögens der 
Frau, es jei denn, Daß Die Beitellung der Sypothef erft feit dem 
Zage der Zahlungseinftellung, der Anzeige der Vermögensunzuläng- 
lichkeit, des Antrages auf Konfurseröffnung oder innerhalb der nädjit- 
vorhergehenden zehn Tage erfolgt ift. ?'°) Dagegen verliert die Hypo- 
thef ihre Wirkung und fann von den Gläubigern des Mannes 

24) Lex. 29. Cod. De jure dot. V. 12. und Nov, 97. cap. 6. 


=), Ginführungsgefeg vom 5. Mai 1855. Art. XL. 
248) Konf.-Ord. vom 5. Mai 1855. $ 101. 
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angefochten werden, wenn die Friſt des einen Jahres nach Art. XII 
des Einführungsgeſetzes vom 5. Mai 1855 verſäumt ift; “ auch 
können die Gläubiger die Höhe der in dem Grundbuche eingetragenen 
Illaten beftreiten und die Frau muß dann beweifen, daß ihr ein- 
gebradjtes Vermögen wirklich die angegebene Höhe erreicht hat. Da- 
bei find Quittungen, Anerfenntniffe oder Zugeftändniffe, welche der 
Gemeinfhuldner feiner Ehefrau gegenüber vor oder nad) geichloffener 
Ehe, ausdrücklich oder ftillfchweigend, insbefondere im Kontumazial- 
Verfahren abgegeben bat, unerheblich, fofern nicht ihre Nichtigkeit an- 
derweit nachgewieſen wird. ?*0) 

Sonft kann die Frau als Pfandgläubigerin im Konfurfe ihres 
Mannes nur nod) fonfurriren, wenn fie aus ihrem vorbehaltenen Ber- 
mögen ihrem Manne Darlehen gegeben hat oder aus diefem Vermögen 
auf andere Weile eine Borderung an ihn erworben bat, und hier- 
für Pfand oder Hypothek bejtellt ift. Die verjchärfte Beweislaft, wie 
fie oben erwähnt ift, trifft aber auch hier die Frau, fo daß Anerfennt- 
niffe des Mannes im weiteften Sinne nichts gegen die Gläubiger be- 
weifen. ?°1) 

III. Soweit die Frau des Gemeinfchuldners nicht mittelft Des 
Rückforderungsrechtes oder Pfandrechtes befriedigt wird, fteht derfelben 
wegen ihres in die Verwaltung des Mannes gekommenen Vermögens 
ein Anſpruch als Konfursgläubigerin zu. Die Anfeßung Diefes 
Anfpruches erfolgt zwiſchen den privilegirten Konlursgläubigern und 
den gemeinen Konfursgläubigern in Klaſſe VIII, nur haben die Ehe- 
frauen von Handelsleuten, Schiffsrhedern und Fabrikbeſitzern gar Fein 
Vorzugsrecht. ??) 

Dabei ift ftreitig, wie es gehalten werden muß, wenn der Mann 
während der Ehe feinen Stand als Handelsmann, Schiffsrheder und 
Babrifbefiger mit dem eines Privatmannes oder andern Gefchäfts- 
mannes gemwechlelt hat. Es kann als entjcheidend angefehen werden 
1. die Zeit der Eingehung der Ehe, 2. die Zeit der Einbringung 
des Vermögens der rau, 3. die Zeit der Zahlungseinftellung Des 
Mannes, reipeltive der Konkurseröffnung über fein Vermögen und 
4. der Umſtand, daß der Mann zu irgend einer Zeit während der 


20) Wa. O. 8 103. Nr. 4. 

20) A. a. O. 8 103. Nr. 5. 

N) A. a. O. 8 89. Abfak 2. u. 8 103. Nr. 5. 

22) A. a. O. 85 80. u. 91. Einführungsgeleg. Art. XIV. 
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Dauer der Ehe ein Handelsmann, Schiffscheder oder Fabrikbeſitzer 
gemwejen it. Das Richtige ift aber, daß lediglid darauf zu 
rückſichtigen iſt, weldes Gejhäft der Ehemann zur Zeit der 
3ahlungseinftellung refp. Konfurseröffnung betrieben hat. 
Wollte man als entjcheidend betrachten, ob der Mann zur Zeit der 
Eingehung der Ehe Handelsmann u. ſ. w. geweſen fei, um der Frau 
ihr Brivilegium der bevorzugten Klaffe Nr. VIII abzufprecen, 
jo müßte man dem mindeftens die Ginfchränfung beifügen, daß 
alle Illaten der rau, welde erſt eingebradt find, nachdem der 
Mann fein faufmännifches Geſchäft aufgegeben bat, anders behandelt 
würden, denn es würde hierin ein Anfpruch liegen, der entſtanden ift, 
als der Mann nicht mehr Kaufmann u.f. mw. war, der alfo als fauf- 
männifhe Schuld niemals angefehen werden fönnte. Eine foldhe Thei- 
[ung der Liquidation der Frau ift der Konfursordnung fremd und 
hätte ausdrüdlich im Geſetze vorgefchrieben werden müſſen; wenn fie 
beabfichtigt worden wäre. Das Gefeg fpricht aud) einfach von rauen 
der Handelsleute, Schiffsrheder und Babrikbefiger. Unter Frauen von 
Handelsleuten u. ſ. w. find aber nicht ſolche Frauen zu verjtehen, deren 
Männer früher einmal, fei es bei Eingehung der Ehe, fei es während 
der Dauer der Ehe, Handelsmann u. ſ. w. geweſen ſind. — Auf die 
Beit der Einbringung der Illaten kann nicht gerückſichtigt werden, weil 
mit der Ginbringung der Dos noch nicht ein vollfommenes Recht 
auf Rüdforderung Dderfelben gegeben ift, ein ſolches vielmehr erit da— 
durch begründet wird, dah der Mann in Konkurs verfällt. Eingehung 
der Ehe und Einbringung des Vermögens jind zwar die Voraus- 
jeßungen des Anſpruches der Brau, aber die Exiſtenz deſſelben tritt erft 
ein, fobald der Mann in Konkurs verfällt und fie die Befugniß der 
KRüdforderung erhält. Es kann nur auf die Umstände Gewicht gelegt 
werden, welche zu der Zeit obwalten, wo das Recht der Rüdforderung 
entjteht, und das ift Die Zeit der Zahlungseinftellung bei dem fauf- 
möännifchen Konfurfe und der Konfurseröffnung bei dem gemeinen 
Konfurfe. Eine Frau, die einen Privatmann heirathet, hat allerdings 
fein Mittel, ihn an Gtablivrung eines kaufmänniſchen Gejchäftes zu 
hindern, allein dies rechtfertigt nod) nicht den Schluß, dab ihr Recht 
auf die bevorzugte Klafje ihr für immer gewährt werde. Wie es der 
Frau des Handelsmanns u. ſ. w. zu Gute kommt, wenn ihr Mann erit 
in Konfurs verfällt, nachdem er fein kaufmänniſches Geſchäft aufgege: 
ben bat, fo muß jene es ertragen, wenn ihre Mann den Beruf 
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eines Handelsmannes u.f.w. erwählt und nun in Konfurs verfällt. 
Ihr Recht auf Rüdforderung der Illaten kann nicht anders beurtheilt 
werden, als nad) der Zeit, zu Der es exijtent und perfeft wird. 


Wenn die Ghefrau eines Gemeinfchuldners während der Che 
Zahlungen für ihn geleiftet bat, fo gilt die Vermuthung, daß Diefelben 
aus dem Vermögen des Gemeinfchuldners geleiftet find. Will die Frau 
wegen diefer Zahlungen einen Anſpruch erheben, fo muß fie den Be- 
weis führen, daß diefe Zahlungen mwirklid; aus ihrem Vermögen ge: 
feiftet worden find, und hierbei treffen fie die ſchon oben erwähnten 
verfchärften Bemweisregeln. ?*) 

Hat eine Ghefrau aus ihrem vorbehaltenen Vermögen dem Manne 
etwas übergeben oder aus ihm einen andern Anfprud gegen ihren 
Mann erworben, fo kann fie dafür niemals Die privilegirte Klaſſe 
Nr. VIII fordern, es fei denn ausdrüdlich verabredet, Daß die gege- 
benen Stüde oder Summen als Illaten und Zuwachs der Dos be 
trachtet werden follten, denn Das Privilegium der rauen auf Die 
Klaffe Mr. VIII bezieht fi nur auf dasjenige, was als Dotal-Ber- 
mögen anzufehen ift und als foldes in der Verwaltung des Mannes 
ſich befindet. *) 

Die Beſtimmung des allgemeinen Landrechtes, daß eine Frau ihr 
Vorrecht im Konkurſe verliert und allen anderen Gläubigern des 
Mannes nachgeht, wenn ſie den Mann zu einer verſchwenderiſchen 
Lebensart verleitet, oder in ſeiner Abweſenheit ſein Vermögen übel 
verwaltet und dadurch zu feinem Verfalle Anlaß gegeben bat, *9) iſt 
dur die Konkursordnung von 1855 befeitigt. Sie ift zwar in Diefer 
nicht ausdrüdlih aufgehoben ; da aber die Konkursordnung Die ge- 
fammten Rechte der Frau im Konfurfe über das Vermögen des Mannes 
vegelt, fie alfo gegenwärtig Sik dieſer Materie ift und die Konfurs- 
ordnung Die Beftimmung des Landrechtes nicht wiederholt bat, muß 
fie als befeitigt betrachtet werden. In der Mark Brandenburg bat 
fie auch niemals gegolten, da fie dem römifchen Rechte unbekannt ift. 

Ueber dasjenige, was die Frau aus dem Konfurfe des Mannes 
rettet, was fie alfo als Bindifantin, als Pfandgläubigerin oder als 
iquidantin aus der Konfursmaffe befommt, erhält fie die freie Ver— 


2») A. a. ©. $ 92. u. $ 108. Wr. 5. 
2) A. a. O. 8 80. und A. L. R. I 1.$ 2971. 
>35) A. L. R. II. 1. 8$ 274 u. 975. 
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Verfügung, Verwaltung und Nupung. ?”*) Ebenfo verhält es ſich mit 
Vermögensftüden, die ihr nad) der Konfurseröffnung über das Ber- 
mögen des Mannes zufallen und die zu ihrem eingebrachten Vermögen 
gehören wirden, wenn der Konkurs des Mannes nicht ftattgefunden 
hätte, denn der Vermögensverfall des Mannes hat ein für alle Mal 
die Wirkung, dab fein Verwaltungs und Nießbraudhsreht an dem 
Vermögen der Frau aufhört. Das allgemeine Landrecht fügt aber die 
Einfchränfung hinzu, daß aus den Ginfünften des geretteten Vermö— 
gens der nöthige Unterhalt des Mannes nebſt der Verpflegung und 
Erziehung der mit ihm erzeugten Kinder beforgt werde, und daß Die 
Verwaltung der Frau in dieſem Falle eben den Einfchränfungen von 
Seiten des Mannes unterworfen fei, welche fonft von der Verwaltung 
des Mannes von Seiten der Frau ftattfindet. *°°%) Im römischen 
Rechte liegt die Sache ebenfo, nachdem Juſtinian beftimmt Hat, daß 
die Frau während des Lebens des Mannes und des Beftehens der 
Ehe alles, was fie von der Dos aus dem Konfurfe des Mannes er- 
halten bat, nicht veräußern, vielmehr nur zu ihrem, ihres Mannes und 
ihrer Kinder Unterhalt benugen dürfe, °°°) Es ftimmt alfo Landrecht 
und Provinzialrecht hierin überein, 

Das Recht des Mannes, Die Verwaltung der Frau bei dem ge- 
vetteten Vermögen zu Tontroliven, ift ein perfönliches Recht deſſelben. 
Wenn der Ball eintritt, daß feine Konkurrenz bei einer NRechtshand- 
lung feiner Frau nothwendig wird, fo wird er nicht von der Gläubiger. 
ichaft feines Konfurfes oder dem Verwalter feiner Konfursmafle ver- 
treten, mag auch der Konfurs noch anhängig fein. Er muß auch wäh— 
vend des Koncurfes perfönlich feine Genehmigung zu allen Redits- 
gefchäften der Frau geben, in denen fie nicht allein handeln darf. 





20) A. L. R. II. 1. $ 261. 

>) A. L. R. I. 1. 88 262 u. 268. 

2») Ita tamen, ut endem mulier nullam habeat licentiam eus res alie- 
nandi vivente marito et matrimonio inter eos constituto, sed fructibus earum 
ad sustentationem tam sui, quam mariti filiorumque, si quos habet, abutatur, 
Lex 29. C. De jure dot. V. 12. und Nov. 97. cap. 6. pr.. 
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XVII. 
Kontroverſen des Reichsverfaſſungsrechtes. 


Von Herrn Dr. Max Seydel in München. 





J. 
Das Reichseiſenbahnamt und die Reichsverfaſſung. 

Das Geſetz vom 27. Juni 1873 verfügt in feinem erſten Para- 
graphen, daß unter dem Namen „Reichs-Eifenbahn-Amt“ eine ftändige 
Reichscentralbehörde eingerichtet werden folle. 

In $ 4 des angeführten Gefeßes ift ſodann weiter gefagt: 

„Das Reichs-Eifenbahn-Amt hat innerhalb der durd) Die Verfaſſung 
beitimmten Zuftändigfeit des Reiches: 

1) das Aufjichtsrecht über das Eifenbahnwefen wahrzunehmen ; 

2) für die Ausführung der in der Reichsverfaflung enthaltenen Be- 
ftimmungen fowie der fonftigen auf das Eiſenbahnweſen bezüg- 
lihen Geſetze und verfaflungsmäßigen Vorſchriften Sorge zu 
tragen; 

3) auf Abftellung der in Hinſicht auf das Eiſenbahnweſen hervor: 
tretenden Mängel und Mipftände hinzumirfen. 

Daſſelbe ift berechtigt, innerhalb feiner Zuftändigfeit über alle 
Einrichtungen und Mafregeln von den Eifenbahnverwaltungen Aus- 
funft zu erfordern oder nad) Befinden durch perfönliche Kenntnifnahme 
ih zu unterrichten und hiernach das Erforderliche zu veranlaflen.“ 

Es erhebt ſich dieſen Beitimmungen gegenüber die Frage, ob in 
der That das Gele vom 27. Juni 1873 nur als Verfaflungsausfüh- 
rungsgefeß oder ob es nicht vielmehr als Verfaſſungsänderungsgeſetz 
zu betrachten fei. 

Im Reichstage 1873 wurden hierüber lebhafte Erörterungen 
gepflogen. 

Die Anficht, daß der Elben’jche Gefegentwurf eine Berfaffungs- 
änderung in ſich Tchließe, fand von Seite des Abgeordneten Windt- 
horft-Dieppen ihre Vertretung. 

Der genannte Abgeordnete äußerte (Sten. Ber. S. 1125): 

„Sch finde in der Konftituirung des Reichseifenbahnamtes, 
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zumal in feiner dunfeln Stellung zum Bundesratbhe, zunächſt eine 
Verfaflungsänderung in der Richtung, daß ich glaube, es werden 
wejentliche Beziehungen und Rechte des Bundesrathes Faffirt zu 
Guniten dieſes neuen Amtes, 

Ih finde die Verfaffungsänderung zweitens darin, daß Das 
Maß der Reähte, welche in der Verfaſſung dem Reiche in Be- 
ziehung auf Die Gifenbahnen gegeben find, ermweitert wird. 

Ic finde Die Verfaffungsänderung fchlieglich Darin, daß für Die 
Rechte, welche das Reich nach der Berfaffung hat, eine Erefution 
direft vom Meiche aus gefchaffen wird, welche bisher nur auf 
Geſuch der Einzelftaaten herbeigeführt werden fonnte.“ 

Die erjte diefer Behauptungen begründete Windthorft in Der 


Folge noch näher (Sten. Ber. ©. 1137): 


„Sm Allgemeinen wäre auch ohne jegliche pofitive Beftimmung 
der Berfaffung es unzweifelhaft, daß diejenigen Befugniffe, welche 
das Reich nach der Verfaflung in Beziehung auf das Eifen- 
bahnweſen hat, von dem Bundesrathe wahrzunehmen wären; 
denn der Bundesrath ift diejenige Behörde, welche generell Die 
Verwaltung der Reichsangelegenheiten wahrzunehmen bat, und 
der NReichsfanzler jteht mit ihr in organischen Zufammenhang, 
iteht mitten in derjelben . . . 

Es fehlt aber in der Berfaflung aud nit an den pofiti- 
ven Beſtimmungen für diefe Befugniffe des Bundesrathes. 

Ich würde eine ſolche pofitive Beitimmung zunädit in der 
Befimmung der VBerfaffung (Art. 8 Ziff. 5) finden, welche aus- 
drüdlich einen Ausſchuß für Eiſenbahnweſen aufftellt. Was hätte 
der zu thun, wenn er nicht Die Rechte wahrzunehmen hätte, Die 
das Reich in Beziehung auf das Eiſenbahnweſen hat? 

Sc beziehe mich ſodann auf den Artifel 7 sub 3 der Ber- 
faſſung, welcher ganz unzweifelhaft dem Bundesrathe diejenige 
Befugniß zumeiit, welche das Neid, in Beziehung auf das Eifen- 
bahnmejen hat. 

Ic beziehe mich endlich auf den Art. 76 sub Alinea 1, wo— 
nad) bei Streitigkeiten zwiſchen verfchiedenen Bundesftaaten der 
Bundesrath zu entfcheiden hat. Wenn zwiſchen Württemberg 
und Baden z. B. über die Staatseifenbahnverhältnifle Streit 
wäre, jo würde auf Grund des Alinea 1 des Art. 76 Der Bun- 
desrath diejenige Behörde fein, welche die Sache in Ordnung 
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zu bringen hätte. Alle durch Diefe Beftimmungen getragenen Be- 

fugnifie des Bundesrathes, die in der Natur der Sache auch 

von ſelbſt gegeben geweſen wären, follen jebt auf das neue 

Eifenbahnamt übertragen werden. Das ift eine mwefentliche Ver— 

änderung der Verfaſſung.“ 

Dem gegenüber ftellte der Abgeordnete Miquél (Sten. Ber. 
S. 1126) den Sab auf: 

„Alle Rechte des Bundesrathes in Bezug auf das Eifen- 
bahnweſen, melde vor diefem Gefeke beftanden, mwerden nad 
demfelben beftehen. .. . Alle diefe Befugniffe, welche wir hier 
dem Reichseifenbahnamte übertragen, find ſolche, die bis dahin 
der Reihskanzler, nicht der Bundesrath hatte, und die Befug- 
niffe, melde dem Bundesrathe vorher zuftanden, bleiben ihm 
pro futuro.“ 

Prüft man beide Anfichten unbefangen, fo wird man zum Er— 
gebnifjfe gelangen, dab Windthorjt in der Hauptfache Recht hat, wo— 
gegen Miquel für feine Behauptungen den Beweis fchuldig geblie- 
ben ift. 

Die Meinung allerdings, dat auch Art. 76 der Reichsverfaflung 
durch das Gefek über das Reichseifenbahnamt eine Abänderung erleide, 
läßt fich bei dem Mangel jedes Anzeichens für eine ſolche gefeggeberifche 
Abſicht Faum rehtfertigen; dagegen fcheinen die übrigen, von Windt- 
horft für feine erfte Behauptung beigebrachten Gründe ftichhaltig zu fein. 

Die ich in meinem Kommentare zur Berfaflungsurfunde für das 
deutfche Reich in den Erläuterungen zu Artikel 4 der Reichsverfaffung 
unter IL (S. 57), womit die Anmerkungen zu Artikel 7 u. 17 (S. 101 
und 124) zu vergleichen find, nachgewieſen zu haben glaube, iſt nach 
der Verfaſſung die Thätigfeit des Kaifers und des Bundesrathes be- 
züglich der Oberaufficht in der Weife getheilt, daß erfterem die bloße 
Kontrole im engeren Sinne, legterem die Beihluffaflung über die 
vom Kaifer wahrgenommenen Mängel zufteht. 

Wenn nun das Gefe vom 27. Juni 1873 eine dem Reichsfanzler 
und fomit dem Bundespräfidium untergebene Behörde fchafft und 
diefer beide Runftionen, Kontrole und Beichlußfaffung, zumeift, fo 
liegt darin zweifellos eine Verfaffungsänderung. 

Dem wäre felbit dann jo, wenn, wie Miquel behauptet, das 
Geſetz aber nicht entnehmen läßt, das Beichluffaffungsrecht des Bundes- 
rathes nad Art. 7 der Reichsverfaſſung ungefchmälert fortbejtünde ; 


618 Seydel: Kontroverien des Reichsverfaffungsrechtes. 


denn nad der Berfaflung ift der Bundesrath regelmäßig allein und 
ausschließlich zur Entfheidung über wahrgenommene Mängel befugt. 
Nur dann wäre feine Berfaffungsänderung gegeben, wenn die vom 
Kaifer ernannte und dem Reichsfanzler unterftellte Behörde blos zur 
Kontrole und nicht zur Beſchlußfaſſung berufen wäre. 

Der zweite Einwand Windthorſt's ift unbegründet: eine fachliche 
Zuftändigfeitserweiterung für das Reich enthält Das Gefeh vom 27. 
Juni 1873 nidt. Denn $ 4 defjelben befchränft die Befugniffe des 
Reichseifenbahnamtes ausdrüdlih auf Die Grenzen der verfaflungs- 
mäßigen Buftändigfeit des Reiches. Durch dieſe Klaufel ift zugleich 
auch das bayerische Sonderrecht in Bezug auf das Eiſenbahnweſen gewahrt. 

(Bol. die auf Anfrage des Abgeordneten Mayer erfolgte 
ausdrüdliche Erklärung des bayerischen Bundesraths-Benollmädtigten, 
Staatsminifters Dr. von Bäuftle, Sten. Ber. ©. 893 u. 894.) 

Wiederum berechtigt ift Windthorit's dritter Einwand, eine Ver— 
faflungsänderung fei darin enthalten, daß dem Reiche eine Exekutive 
aus ſich heraus und mit Umgehung der Einzelftaaten gegeben werde, 
eine Erefutive, die bisher nicht beitanden habe. Wenn Xasfer Tage, 
daß dies eine Ergänzung der Verfaſſung fei, fo müfle bemerkt werden, 
daß jede Verfaffungsergänzung eine Aenderung der Berfaflung 
fei. (Sten. Ber. ©. 1138.) 

Auch Hier trat Miquel als Gegner auf. Er fagte (Sten. Ber. 
S. 1126): 

„Wenn dem Reiche eine beitimmte Befugniß in der Geſetz— 
gebung und Berwaltung gegeben ift, wenn beftimmte Verwal— 
tungsbefugniffe in den Nrtifeln 41 ff. ausdrüdlich eingeräumt 
find, fo kann doch unmöglid; eine BVBerfaflungsänderung darin 
liegen, daß nun die Ausübung diefer Verwaltungsbefugnilfe 
durch) Ausführungsgefeß geordnet wird. Das nennt man im ge 
wöhnlichen Zeben ein Ausführungsgejeg, welches innerhalb der 
verfaffungsmäßig gegebenen Kompetenz bleibt. Wenn dem Reiche 
ausdrüdlih ein Oberauffichtsrecht beigegeben worden ift, wenn 
dem Reiche die Befugniß beigelegt ift, in gewiller Weile auf 
die Tarife einzumirken, und wenn nun eine Behörde Fonftituirt 
wird, durch welche das Reich diefe und feine anderen Befugniife 
ausübt, fo »ift das felbftverftändlich doc; Feine Verfaſſungsände— 
rung — Darüber braucht man wenigftens unter Juriften nicht zu 
ſtreiten.“ 
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Die letzte Bemerkung märe wohl beifer meggeblieben. Die 
Verfaffungsänderung liegt eben darin, daß der Reichsbehörde das Recht 
unmittelbaren Befehls an die Angehörigen der einzelnen Staaten in 
8 5 2iff. 1 des Gefeges gegeben ift, während an und für fi Die 
Vermittelung der Landesregierung in Anſpruch zu nehmen wäre. 

Wenn nun auch ohne Zweifel das hier beiprochene Geſetz Ber- 
faffungsänderungen enthält, fo ift doch jedenfalls deſſen Rechtsgültigfeit 
unanfechtbar, da angenommen werden muß, daß es im Bundesrathe 
die nach Artikel 78 der Neichsverfaffung erforderliche Mehrheit gefun- 
den habe. 

Es braucht wohl kaum bemerkt zu werden, daß mit vorftehenden, 
rein rechtlichen Erörterungen ein Urtheil über den praftifchen Werth des 
Geſetzes vom 27. Iuni 1873 nicht abgegeben werden wollte. 

Auf die Reformbedürftigfeit der Zuftände des deutſchen Eifen- 
bahnweſens Habe ich felbjt in meinem Kommentare (S. 192) hin- 
gewieſen. 

II. 
Die Erklärung des Kriegszuſtandes nach Art. 68 
der Reichsverfaſſung. 

Artikel 68 der Reichsverfaſſung ſchreibt dem Kaiſer das Recht, 
den Kriegszuſtand innerhalb des Bundesgebietes zu erkären, für den 
Fall zu, daß die öffentliche Sicherheit bedroht iſt. 

Dieſe Beſtimmung kann zu einem doppelten Zweifel Anlaß geben. 

Einmal nämlich kann man ungewiß fein, ob das bezeichnete Bräfidial- 
vecht dem Kaifer nur zu militärifchen Zwecken zugeftanden werden 
wollte, oder ob diefes Recht auch dann Platz greift, wenn es fi um 
innere Unruhen in den einzelnen Bundesftaaten handelt, welche das 
militärifche Intereffe nicht berühren. 

Man kann fodann weiter fragen, ob neben dem Rechte des Kai- 
fers zur Verhängung des Belagerungszuftandes ein gleiches Recht der 
übrigen Verbündeten innerhalb ihrer Staaten fortbeftehe. 

In beiden Richtungen giebt uns die Entſtehungsgeſchichte des 
Artikels Feine Auffchlüffe an die Hand, und wir find daher lediglich 
auf die Auslegung angewiefen. 

Was vor Mlem den erfterwähnten Punft anlangt, fo ließe fid) 
bier für eine einfchränfende Erklärung, wie ſchon Mohl (Reihsftaatsrecht 
©. 86) angedeutet hat, vornehmlich geltend machen, daß Art. 68 unter 


620 Seydel: Kontroverien des Reichsverfaflungsrechtes. 


dem Abfchnitte XI, „Reichsfriegswefen,“ ftehe und daß überdies in dem 
entfprechenden Artifel der norddeutichen Bundesverfaflung, jomwie in 
Biffer VI des bayerifchen Bündnifvertrages das in Rede jtehende Recht 
als Recht nicht, wie fonft der Nusdrud lautet, des Bundespräftdiums, 
fondern des Bundesfeldherrn bezeichnet werde. Es könnte ferner hervor- 
gehoben werden, dat die Herftellung der innern Ruhe in den einzelnen 
Bundesftaaten den Landesregierungen obliege, und dab das Recht zur 
Verhängung des Kriegszuftandes dem Kaifer nur infofern habe zuge- 
jchrieben werden wollen, als es fih um eine friegeriihe Maßregel 
handle, da nur hier allein eine Bundeszuftändigfeit gegeben fei. 

Wir halten diefe Einwürfe nicht für ftichhaltig. 

Maßgebend muß vor Allem der Wortlaut des Art. 68 erfcheinen, 
welcher ganz allgemein von Bedrohung der öffentlihen Sicherheit 
Ipricht, ohne zwiſchen dem Balle eines Krieges und dem Falle des 
Aufruhres einen Unterfchied machen. Dazu fommt, daß Art. 68 das 
preußifche Gefeg über den Belagerungszuftand vom 4. Juni 1851 
zum provijforifchen KReichsgefege erhebt, welches die Erflärung des Be- 
fagerungszuftandes ſowohl im Kriege als im Brieden regelt und daß 
man daher genöthigt ift, anzunehmen, es habe das Recht zur Verhän- 
gung des Kriegszuftandes in demfelben Umfange an den Kaifer über: 
tragen werden wollen, in welchem es in diefem Gefege ($ 1 und 2) 
den preufifchen Militärbefehlshabern, bzw. dem preufifchen Staats: 
minifterium zugejchrieben iſt. 

Hiergegen bemeift die Stellung des Art. 68 unter Abſchnitt XI 
nichts, da nicht einzufehen wäre, unter welchen andern Abſchnitt 
man diefe Beftimmung hätte einreihen follen; beweiit ferner nichts der 
Ausdrud „Bundesfeldherr” an den oben angeführten Orten, da Die 
Verhängung des Kriegszuftandes, mag fie aus was immer für einem 
Grunde befchloffen werden, ihrer Wirfung nad ftets militärifche Maf- 
regel ift und daher vom Feldherrn des Bundes auszugehen hat. 

Hiermit ift auch Schon dem Iekten der angegebenen Einwände be- 
gegnet. Denn wenngleich es allerdings richtig ift, daß die Sorge für Die 
innere Ordnung in den Bundesftaaten zunächſt nicht Sache des Reiches fei, 
jo kann doch jenes energifche Mittel zur Befämpfung des Nufruhres, da 
die Berechtigung zu deflen Anwendung ein Ausflug des militärischen 
Oberbefehles ift, nicht vom Landesherrn, ſondern nur von dem in Boll- 
zug gefegt merden, in deſſen Händen das Feldherrnamt im Kriege 
und im Frieden rubt, vom Kaifer. 
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Daraus ergiebt fich zugleich die Antwort auf die zweite der oben 
aufgeworfenen Bragen : das Recht des Kaifers, den Belagerungszuftand 
zu verhängen, ijt ein ausfchließliches, es fteht den übrigen Bundes- 
fürften nicht zu. 

Für das Königreidh Bayern hat Artikel 68 der Reichsverfafjung, 
zufolge der Beitimmungen des Bündnikvertrages vom 23. November 
1870, einftweilen Feine Geltung. 

Biffer VI des genannten Bertrages befagt ferner: 

„Die Borausfegungen, unter welchen wegen Bedrohung der 
öffentlichen Sicherheit das Bundesgebiet oder ein Theil deſſelben 
duch) den Bundesfeldheren in Kriegszuftand erklärt werden kann, 
die Form der Verfündigung und die Wirkungen einer ſolchen 
Erklärung werden durd) ein Bundesgefek geregelt.“ 

Mit dem Grlaffe eines Reichsgeſetzes über diefen Gegenjtand hört 
alfo das bayerische Sonderredyt auf. Dod wird, da verfaflungsmäßig 
den Kaifer der Oberbefehl über die bayerischen Truppen nur im Kriege 
zufteht, das Recht des Bundesfeldheren, über bayerifche Gebietstheile 
den Belagerungszuftand zu verhängen, auf Friedenszeiten nicht aus- 
gedehnt werden können. 


III. 


Artikel 75 Abſatz 2 und die Stimmredte im Bundesrathe 
nad Artitel 6 der Reichsverfaſſung. 


In feinen Studien zum Deutfchen Staatsrechte (Erfte Studie. 
Zeipzig 1873. ©. 201 ff.) vertritt Hänel mit großem Scharffinne die 
Anfiht, dab die den einzelnen Bundesjtaaten durch Artifel 6 der 
Reichsverfaflung zugefiherten Stimmrechte im Bundesrathe nicht unter 
dem Schuße des Artikels 78 Abi. 2 der Verfaſſung ftehen. 

Hänel begründet feine Anfiht in dreifacher Weife: 

Einmal aus dem MWortlaute des Nrtifels 78 Abf. 2, da Dort 
von Rechten einzelner Bundesftaaten, nicht von Rechten der einzelnen 
Bundesftaaten die Rede jei; 

jodann aus dem Zwecke, welchen ein derartiger Schuß der Stimm: 
rechte nothwendiger Weile haben müßte. Denn nicht die abfoluten 
Ziffern der Stimmen, wie fie Artifel 6 feitiege, hätten einen politifchen 
Werth, jondern nur die Verhältnigmäßigfeit, in welcher die Stimm— 
zahl des einzelnen Staates zur Gefammtzahl der Stimmen und zur 
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Stimmzahl jedes andern Staates ftehe. Folgerichtig müßte, die An- 
wendbarfeit des Art. 78 Abf. 2 auf die Vorjchriften des Art. 6 voraus: 
gejegt, jede Aenderung der Stimmenzahl eines einzelnen Staates an 
das Erforderniß der Stinmeneinhelligfeit geknüpft werden. 

Hänel beruft fi endlih für feine Meinung auf zwei Präzedenz- 
fälle. Somohl der Bertrag zwifchen dem Nordbunde und den ſüd— 
deutfchen Staaten über die Fortdauer des Zoll- und Handelsvereins 
vom 8. Juli 1867, als auch der württembergifche und bayerifche Ver— 
faflungsvertrag vom 23. und 25. November 1870, welde tief ein- 
greifende Aenderungen im Stimmenverhältnijfe des Bundesrathes be- 
wirften, jeien nur durch die Mehrheit diefer VBerfammlung und nicht 
mit Stimmeneinhelligfeit angenommen worden. 

Ich Habe in meinem Kommentare zur deutfchen Reichsverfaſſung 
(S. 99) die Anficht ausgeiproden, daß die Vertheilung der Stimmen 
im Bundesrathe zweifellos zu den dur Art. 78 Abſ. 2 getroffenen 
Vorfhriften der Verfaſſung zu rechnen ſei. Diefe Meinung glaube 
ich auch gegenüber den Einwendungen Hänel’s feithalten zu Tollen. 

Der anfcheinend jchwerwiegendjte Beweisgrund Hänel’s ift der 
aus dem Wortlaute hergeleitete. Es läßt ſich nicht in Abrede ftellen, 
daß, wenn man durd) Art. 78 Abf. 2 nit nur die zurüdbehaltenen 
Rechte und die durch die Verfaflung verliehenen Rechte einzelner Bundes: 
ftaaten, ſondern aud ganz allgemein die individualilirten Rechte aller 
Bundesſtaaten ſchützen wollte, der fpradlich richtige Ausdruck war zu 
jagen: „beitimmte Rechte der einzelnen Bundesftaaten.“ Allein es 
ift noch zu erwägen, ob Die durch Artikel 6 gegebenen Stimmrechte 
nicht als beſtimmte Rechte einzelner Bundesftaaten ſich auffaflen laffen. 

Der allgemeine Satz, daß der Bundesrat) aus den Vertretern 
der Mitglieder des Bundes beftehe, begründet jelbftverftändlich indivi- 
duelle Rechte der Verbündeten überhaupt nidt. Erſt dadurd, daß im 
Vollzuge dieſes Satzes den einzelnen Staaten cine gewiffe Stimmen- 
zahl zugefchrieben wird, entjtehen individualifirte Rechte. Und zwar 
liegt das individuelle Moment nicht darin, daß der betreffende Staat 
überhaupt ein Stimmredt im Bundesrathe hat, jondern darin, daß 
er gerade dieſe, bejonders feitgejegte Zahl von Stimmen führt. Die 
Yin folder Weile bemefjenen Stimmrechte find in der That beftimmte 
Rechte einzelner Staaten, d. h. Rechte, welche nicht allen Staaten nad) 
gleihmäßiger Regel zuftehen, fondern jedem Staate befonders und 
ausdrüdlich zugefchrieben find. 
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Den Gegenſatz zu den bejtimmten Rechten einzelner Staaten bil-' 
den nicht Die individuellen Rechte der einzelnen Staaten, fondern die 
individuellen Rechte aller einzelnen Staaten, d. h. diejenigen, welche 
allen Staaten gleihmäßig zuitehen. 

Hänel faßt den Ausdrud des Artifels 78 Abf. 2 gleichbedeutend 
als wenn es hieße: WBorfchriften der Berfaffung, durch welche be- 
ftimmte Rechte eines einzelnen Bundesftaates in deſſen Berhältnif 
zur Gefammtheit feftgeftellt find, fünnen nur mit Zuftimmung des be- 
rehtigten Bundesftaates abgeändert werden. 

Es erhellt dies aus dem, was era. a. O. ©. 203 jagt: 

„Die Anwendung des Alinea 2 auf Artikel 6 würde lauten: 
Diejenigen Borfchriften der Verfaffung, Durch welche beftimmte 
Rechte einzelner Staaten in Rüdfiht auf die Stimmenzahl im 
Bundestathe feitgejtellt find u.f.w. Diefe Anwendung aber 
würde nur den Gedanken als berechtigt erſcheinen laſſen, daß 
Diejenigen Staaten, denen eine Mehrheit von Stimmen feftgeftellt 
it, ſich Hierfür auf befonders geſchützte Vorfchriften der Ber: 
fafjung berufen Fönnten, — denn lediglich fie find „einzelne“. 

Dem gegenüber darf mit genügender Sicherheit angenommen 
werden, daß die norddeutjche Verfaffung nicht unter Hintan- 
ſetzung der Rechtsgleichheit aller die Stimmenpluralität einzelner 
Staaten mit einem anderen Schuge ausrüften wollte, als Die 
nur einfaden Stimmen.” 

Diefer Bemweisgrund Hänel's ſchießt meines Erachtens über das 
Biel hinaus. Denn wenn Hänel die Stimmrechte jener 17 Staaten, 
welche nur Eine Stimme führen, nicht als Rechte „einzelner* Staaten 
gelten laſſen will, weil hier zwar nicht alle, aber eine Mehrzahl von 
Staaten das gleiche Recht befigen, fo müßte er auch z. B. dem Sonder- 
rechte der drei Staaten Bayern, Württemberg und Baden in Bezug 
auf die Branntwein- und Bierfteuer nad) Artikel 35 Abſ. 2 der Ver— 
fafjung den Schuß des Artikels 78 Abſ. 2 abſprechen. 

Das Mindefte, was hiernad) erwiefen fein dürfte, ift, daß der 
Wortlaut der eben genannten Gejeßesbeitimmung nit zu Der Auffaf- 
jung Hänel’s zwingt. 

Es ijt nunmehr der zweite Grund, melden Hänel für feine 
Meinung beibringt, der Prüfung zu unterftellen. 

Hier mu zuvörderft als vollfommen richtig zugegeben werden, 
daß der politifche Werth des dem einzelnen Staate zugefchriebenen 
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Stimmredtes nicht jo faft in der Stimmenzahl als im Stimmen. 
verhältniffe liegt. Allein nicht zuzugeben iſt, daß dieſer politifche 
Werth aud der Inhalt des Rechtes der Staaten ift. Gegenjtand 
des Rechtes ift lediglid die Zahl der Stimmen, nidt das, was 
der Inhaber damit ausrichten fann. Der politifhe Werth der 
Stimmen ift eine nah den Berhältnifien des einelmen Balles ſehr 
veränderliche Größe, und es wird beifpielsweife, wenn 13 Stim- 
men fih gegen eine Berfaflungsänderung erklärt haben, die nod) 
hinzutretende Eine Stimme Lippe's gerade fo ſchwer in’s Ge: 
wicht fallen, wie die entgegenjtehenden 17 Stimmen Preußens. Es 
‚ fann demnach nit zugegeben werden, daß die Anwendung des Art. 
78 Abſ. 2 auf Art. 6 der Verfaſſung zu dem Erforderniffe der Ein- 
 ftimmigfeit für jede Veränderung der Stimmenzahl eines Bundes- 
ſtaates dränge. Es erjcheint vielmehr in einem ſolchen Falle genügend, 
wenn die bezeichnete Veränderung nicht 14 Stimmen und nit das 
Votum des betroffenen Staates gegen fih hat. Durch dieſes Erfor- 
derniß ift nicht minder das Necht des zunächſt betheiligten Staates als 
aud das GStinunenverhältniß der übrigen WBerbündeten genugſam 
geichügt. 

&s erübrigt nun nur noch den Ball zu betrachten, wo eine Ver— 
änderung der Gejfammtjtimmenzahl des Bundesrathes durd) den Ein- 
tritt oder das Ausſcheiden eines Verbündeten bewirkt wird, 

Nach meiner Anficht, wie ich dieſelbe S. 14—16 meines Kom: 
mentares entwidelt habe, ift für eine folde Erhöhung oder Vermin- 
‚derung der Mitgliederzahl des Bundes Einftinunigfeit der Verbün— 
deten nöthig, da es fi) um eine Veränderung der Grundlagen des 
Bundesvertrages (des Einganges zur Reichsverfaſſung) Handelt; ein 
; genügender Schuß des Stimmenverhältniffes der Bundesftaaten ift alfo 
bier ſchon von vornherein gegeben. 


Hänel beruft fich ſchließlich für feine Auffaffung auf den Ab- 
ihluß des Bollvereinsvertrages vom 8. Juli 1867 und die Bündnif- 
verträge vom Jahre 1870 als auf Präzedenzfälle.. Wie ich glaube, 
nicht mit Recht. Denn entjcheidend ift hier, was Hänel in Abrede 
ftellt, der Umjtand, daß jene Verträge auf Grund bereits gegebener 
verfaffungsmäßiger Beftimmungen (des Art. 79 der norddeutfchen Bundes- 
verfaffung) abgeſchloſſen wurden, daß alſo hier für den Abfchluß der 
Weg der Berfaffungsänderung bereits vorgezeichnet war. 
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Auch davon abgefehen, jteht und fällt diefer Beweisgrund Hänel’s 
mit jeinem zweiten. 

Betradtet man nämlich, der hier vertretenen Auffaſſung fih an- 
ichließend, die Stimmenzahl als _Gegenjtand des Schutzes des Art. 
78 Abſ. 2, dann fann man folgerichtig in den von Hänel angeführ- 
ten Vertragsihlüffen Feine enticheidenden Präcedenzfälle erbliden, dies 
un fo weniger, als ja ohne die Vorfchrift des Artikels 79 aus einem 
viel weiter gehenden Grunde zur Aufnahme der ſüddeutſchen Staaten 
Einjtimmigfeit erforderlich gewefen wäre, aus dem Grunde nämlid), 
weil es fi) um Eingehung eines neuen Bundesverhältniffes handelte. 

Zu alledem kommt, daß Hänel einen nad meinem Dafürhalten 
für die Auslegung des Artifels 78 Abſ. 2 fehr weſentlichen Umftand 
zu wenig beachtet hat, nämlich die Entjtehungsgefhichte der fraglichen 
Beſtimmung. 

Wir beſitzen hierüber Mare und ausführliche Mittheilungen. Der, 
f. ſächſiſche Staatsminiſter, Schr. v. Briefen, machte diefelben in der | 
Sigung der jähfifchen zweiten Kammer vom 23. Bebruar 1872. (Ab- 
gedrudt in Hirth's Annalen 1872, ©. 1616 ff.) 

Der jegige zweite Abſatz des Artikels 78 der Verfaflung erjcheint 
zum erjten Male unter Ziff. 8 im Brotofolle vom 15. Nov. 1870 
(B.G.Bl. ©. 650). Es wurde hier 

„zu Artikel 78 der Verfaffung allfeitig als ſelbſtverſtändlich an- 
gefehen, daß diejenigen Vorſchriften der Verfaflung, durch welche 
beitimmte Rechte einzelner Bundesitaaten in dem Verhältniß zur 
Geſammtheit feitgeftellt find, nur mit Zuftimmung des berechtigten 

Bundesftaantes abgeändert werden fünnen.“ 

Ueber die Gefchichte der Entjtehung diefer Beftimmung äußerte 
Frhr. v. Briefen, beifügend daß er felbit dabei mit betheiligt gewe— 
jen fei: im Jahre 1869 wären gewiffe Meinungsverfchiedenheiten da- 
rüber entitanden, ob die Keichsgefeßgebung überhaupt das Recht Habe, 
Zuftändigfeitserweiterungen vorzunehmen. Bei der Erörterung Ddiefer 
Frage feien in Rede und Schrift Theorien bie und da aufgeftellt 
worden, Die in ihren Bolgerungen offenbar zu den Satze führen 
würden, daß das Recht der Reichsgefehgebung, die Verfaſſung zu 
ändern, ohne allen Unterfchied auf alle Bunfte derjelben, auf die Ein- 
leitung, auf die eriten Paragraphen u. f. mw. fich beziehe. 

„Dies mußte‘, erklärte Schr. v. Briefen, „natürlich eine gewiffe 

Beunruhigung hervorrufen, und es ſchien daher geeignet, bei den 

Zeitihrift für deutſche Gejehgebung. VII. 4l 
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Verhandlungen, die in Berfailles ftattfanden, auf diefen Punkt 
zurüdzufommen. Es wurde damals, und zwar zunädft nicht 
von den füddeutfhen Staaten, jondern von einer andern 
Seite her, die Idee ausgefprochen, daß es Doch wünjchenswerth 
fei, ſolchen Anfichten gegenüber in der Berfaflung felbit gewiſſe 
urfprüngliche Rechte der einzelnen Staaten feitzujtellen, welche 
nicht durch Majoritätsbefchluß geändert werden könnten. Damals 
war noch nicht von der Ausdehnung die Rede, in welcher eine 
ſolche Feſtſtellung mwünfchenswerth fein Fönnte. Darauf wurde 
von anderer Seite geantwortet, das fei doch eigentlich nicht 
nöthig, denn gemwiffe jura singulorum, die niemals durch Ma— 
joritätsbefchlüffe genommen werden fünnten, fümen ja in allen 
Vereinigungen verfhiedener Einzelnen zu Gemeinfchaften in allen 
rechtlichen Verhältniffen vor, folde jura singulorum egiftir- 
ten Daher auch indem damaligen Norddeutfchen Bunde 
und würden in dem Ffünftigen Deutiden Reihe aud) 
eriftiren. Es fei unnöthig, Dies befonders hervorzuheben.“ 
Briefen berichtet dann weiter, dad man fid) endlich entſchloſſen 
habe, unter Umgehung der jihwierigen Brage, welches im Ginzelnen 
jolde jura singulorum feien, den Begriff diefer Rechte „in einer 
verftändlichen und Haren Baflung auszufpredden,“ wie dies auch ge- 
ſchehen fei. 
Es Teidet wohl feinen Zweifel, daß diefe Worte des fächftichen 
Staatsminifters nicht blos den Werth einer perſönlichen Meinungs- 


‘ Außerung, fondern die Bedeutung einer amtlichen Erklärung über 
/ thatfählihe Vorgänge hat. Briefen wies noch ausdrüdlid darauf 


bin, daß zur Zeit der Abfaſſung des Protofolles vom 15. November 
1870 von den jpäter fogenannten Refervatrehten kaum die Rede fein 
fonnte. 

Diefen amtlichen Auffchlüffen gegenüber dürfte die Anficht Hänel's 
ichwer haltbar fein, &s fteht pofitiv feft, daß man einen Saß zum 
Ausdrude zu bringen beabfihtigte, den man als ſchon im norddeutjchen 
Bunde ftillfchweigend geltend annahm, dat alſo Ziff. 8 des angeführ- 
ten Protokolles eine authentifche Auslegung geben wollte. Nun ift, 
wie aus Hänels eigener Darftellung (S. 199 —208) fait mit zwin- 
gender Nothwendigfeit ſich ergiebt, fchlechterdings nicht denkbar, was 


ı denn unter Jura singulorum verftanden werden follte, wenn nicht das 
| Recht der einzelnen Staaten auf ihr ftaatliches Dafein und auf ihre 
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Vertretung im Bundesrathe. Hänel's Anficht führt in ihrer äußer- 
jten Entwidelung Dazu, daß man ſelbſt die Möglichkeit anerkennen 
müßte, in den Kormen des Artifels 78 Abſ. 1 einem Bundesftaate 
fein Stimmredt ganz zu entziehen, eine Möglichkeit, Die neben dem 
unentziehbaren Rechte einzelmer Staaten auf Sitz und Stimme in den 
Bundesrathsausihüflen fonderbar genug fi) ausnehmen würde. 

In dieſem Sinne äußerte fih aud) Staatsminifter von Frieſen: 
„Bolfommen zweifellos erfcheint es mir .., daß das Recht der 
Eriftenz eines einzelnen Staates ein ganz eminentes jus sin- 
gulorum im volliten Sinne des Wortes ift, und daß im deut- 
ihen Reihe man darüber nicht durch Majoritätsabftimmungen 
entjcheiden Tann, ebenfo muß ich jagen, daß Art. 6, worin es 
heißt, dat das Königreid) Bayern 6 Stimmen, das Königreid) 
Sachſen 4 Stimmen, Schwarzburg : Sondershaufen 1 Stimme 
bat, auch jura singulorum feititellt, die man dieſen Staaten 
nicht durch Majoritätsabftiimmungen nehmen kann. Ich mache 
aud; nod darauf aufmerffam, zu welden auffallenden Konfe- 
quenzen Die (gegentheilige) Auffaffung . . . von der Sache 
führen würde. Denfen Sie fich z. B., das Königreich Bayern 
hat gewiffe Refervatrechte in Bezug auf feine Boftverwaltung, 
in Bezug auf feine Biermalzfteuer u. f. w. Wenn die gegen- 
theilige Anfiht . . . richtig wäre, fo würden Bayern dieſe 
Rechte zwar nicht genommen werden können ohne ausdrüdliche 
Beiftimmung der bayerifchen Regierung, aber fein Recht bei der 
Abjtimmung im Bundesrathe könnte ihm ohne feine Zuftimmung 
durch Majorität entzogen werden. Ein ſolches Verhältnig wäre 
doc nicht möglid).* 

Meines Erachtens find dieſe Ausführungen Tchlagend, und ich 
glaube daher aus inneren und aus äußeren Gründen bei der Anficht 
beharren zu follen, daß die Stimmrechte der deutſchen Bundesftaaten 
nad) Artifel 6 der Verfaffung unter den Schuß des NArtifels 78 Abi. 
2 gejtellt werden wollten und gejtellt worden find. 
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XVIII. 
Entwurf einer deutſchen Strafprozeßordnung. 


Beſprochen von Herrn Dr. Ernſt Bezold in München. 


II. 


Der erſte Entwurf war im Anfange des laufenden Jahres (ge. 
fchrieben Ende Dezember 1873) dem Bundesrathe vorgelegt worden. 
Nachdem von demfelben fodann die verbündeten Regierungen ſowohl 
als in Folge Drudveröffentlihung das gefammte Bublikum Kenntniß 
genommen hatte, und der Kritif eine gewiſſe (freilich kurze!) Zeit ge- 
gönnt worden war, beſchloß der Bundesrath auf den Antrag 
feines Iuftizausfchuffes in der Sitzung vom 13. März 1873 

„ven Entwurf einer aus 11 angefehenen JIuriften des 

deutfhen Reiches zu bildenden Kommiffion zur Bor- 

berathung zu übermweifen“, 

Die Kommiffionsmitglieder wurden auch allfogleich gewählt, an ihrer 
Spige der fönigl. preußifche Präfident Dr. Briedberg (der Präfident 
der Kommiffion); der königl. preußifche Geh. Ober-Iuftizrath und vor- 
tragende Rath im Juftizminifterium Dr. Förſter. Unter ihnen be- 
fanden fi) ferner auch Profeffor Staatsrath Dr. Zacharige, aus 
Bayern Appellationsratd' Dr. Staudinger, aus Sachſen General 
Staatsanwalt Dr. Schwarze. 


Am 17. April trat die Kommiffion zufammen und hielt 
am 3. Iuli ihre legte, 39. Sitzung. 

Dem amtlichen Gefchäftsberichte zufolge find bei diefen Berathungen 
und beziehungsweife Drei Lefungen des Gntwurfes „nicht bloß Die 
in der Tagesprejle und in der Brojchürenliteratur niedergelegten Ur— 
theile, namentlich) die den Entwurf eigens behandelnden Schriften von 
v. Bar, Meyer und Wahlberg, ſondern aud) die dem Neichsfanzler- 
amt oder der Kommiſſion ſelbſt unmittelbar zugegangenen Gutachten 
in den Kreis der Erörterung gezogen worden.“ 
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Das Gefammtergebnif ift nun in einem neuen Gntwurfe und in 
neuen Motiven niedergelegt und bilden beide Glaborate je ein voll- 
ſtändig in fi abgeichlofjenes Ganze, in welchem formell auf den ur- 
fprünglichen Entwurf und deflen Motive Feine Rüdfiht genommen 
erfcheint. (Nur die früheren „Anlagen“ blieben unberührt und fönnen 
alfo als dritter Band, wie zu den früheren beiden erjten Bänden, fo 
zu den neuen beiden Bänden betrachtet werden.) 

Wir müflen über Diefe formelle Prozedur bei der Drudlegung 
ein paar Worte vorausfhiden. Nach der Anficht des Berichterftatters 
fönnen wir Deutfche in derlei Drudeinrihtungen von den Rranzofen 
noch Vieles lernen. Was Evidentftellung von z. B. nad) und nad) 
geänderten Gefegesterten, insbefondere des Textes des Code d’instruc- 
tion criminelle, betrifft, iſt das franzöfifche Verfahren zur Ueberfichtlicy- 
und Klarftellung des Gejammttertes, unter Hervorhebung aber doch 
zugleich Einftellung der neuerlichen Modififationen, gleichviel ob durch 
Zuſatznovellen oder durch Abftriche oder Redaktions- oder einzelne Be- 
jftimmungsänderungen an der betreffenden Stelle des Gefammttertes — 
ein nad) unſerem Gefchmade geradezu mufterhaftes und durchaus nad). 
ahmungswürdiges. Analog Ddiefem Verfahren hätten wir nun aud) 
die Einrichtung des Kommiffionsentwurfes und der Kommiffionsmotive 
gewünscht. Trotz aller uns ebenfalls ganz wohl erfichtlich gewordenen, 
aber nicht unüberwindlichen Schwierigfeiten hätte nad unferer Anficht 
in dem neuen Entwurfe und in den neuen Motiven auf den erften Blid 
erfichtlich gemacht werden follen, was an dem früheren Entmwurfe, an 
den früheren Motiven ftehen geblieben, was geändert worden ift. 

Nicht nur die Reihenfolge dev Ziffern der Paragraphen, melche 
jept beinahe durchaus geändert ift, hätte ſowohl in der neuen als in 
der alten Bezifferung ſofort kenntlich gemacht werden jollen, Tondern 
es hätten auch durd; Hervorhebung der Zufäße oder Nenderungen, etwa 
mittelft geiperrter Drutdlettern, und durch Hinweis mittelft Zeichen und 
Beifügung von Bemerkungen in den Anmerkungen die Weglaffungen 
jofort veranfchaulidt und das gleiche Verfahren wie vor Allem bei 
den Gefegesterte jelbft, fo auch in ähnlicher Weife bei den Motiven 
beobachtet werden follen. Es wäre dadurd ein unſchätzbarer Vortheil, 
unfchägbar grade gegenüber einem großen Gefeggebungsförper, mie es 
der deutſche Reichstag ift, erreicht worden, nämlich Zeiterfparniß bei 
dem Meberblid über den urfprünglichen im Vergleich zum neuen Ent. 
wurfe. Sa, wir halten diefen Vortheil für einen jo großen, daß wir 
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auch jet noch, Falls es nicht etwa ohnehin Schon in Ausfiht genom— 
men fein follte, eine folche Arbeit fir keineswegs überflüfftg Halten 
möchten. 

Wir hätten uns natürlich für unfere Zwecke der möglichft genauen 
Bergleichung beider Elaborate ſelbſt unter allen Umſtänden unterziehen 
müffen, und ein Gleiches wird auch für andere wiffenfchaftlihe Zwecke 
ähnlicher Art immer unumgänglich nöthig bleiben, allein für das große 
Publikum überhaupt und für den Reichstag insbefondere halten mir, 
wie gejagt, die angedeutete Arbeit für beinahe unerläßlich. Uebrigens 
wird (und wir fommen damit auf einen Schon in unferem erften Be— 
richte niedergelegten Wunſch zurüd) es ohnehin vielleicht ſchon feitens Der 
Reichsregierung feiner Zeit für angezeigt gehalten werden, den (endlich 
dem Bundesrathe vorgelegten) Organifationsentwurf und feine etwaige 
ähnliche Fommiffionelle Ueberarbeitung und Umgeftaltung zu feinem 
betrefferiden Inhalte fogleich an Die betreffenden Stellen des Straf- 
prozeßentwurfes einzureihen und aus den zwei Entwürfen einen einzigen 
Entwurf herzuftellen. Bei diefer Gelegenheit könnte dem fich aufdrän- 
genden Wunfche nach Weberfichtlichkeit, und zwar fowohl was Geſetzes— 
tert als was Motive betrifft, nach unferem oder einem noch befjeren 
Vorſchlage immerhin noch rechtzeitig Rechnung getragen werden. 

Nicht allein die Fritifche Betradhtung in der Preſſe und vor 
Allem die endliche Diskuffion im Reichstage würde übrigens hierdurch 
nach unferer feften Ueberzeugung wefentlid; gewinnen, auch für Die 
fpätere Interpretation des fchlieglichen Gefekes felbft wide ein dem 
vielbefchäftigten Richter und dem einen oder anderen Gefchmworenen 
oder Schöffen höchſt willfommenes authentifches Hülfsmittel gefchaf- 
fen fein. 


Am Schluffe von Ziffer XX (neu)') der zufammengeftellten Neue— 
rungen (ftehe unfern 1. Bericht) ift wörtlih gefagt: „In Betreff 


*) In den früheren Motiven (S. 8 u. 9) waren nur XVII Neuerungen auf- 
gezählt. Neu ift jet „IX. Die Borunterfuhung ift nur in denjenigen Straflachen 
obligatorifch, weiche zur Zuftändigkeit des deutfchen Meichagerichtes gehören“ und 
„AIX. Die Wiederaufhebung eines vechtsträftigen Urtheils zu Gunften des Berur- 
teilten ift im eriweitertem Umfange zugelaffen.“ Weber die einichlägigen Entwurfs— 
beftimmmungen (8$ 148 u, 275) jelbft fiehe unten. 
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der Umwandlung des Gefhmwornengeridhts in ein Schöffen- 
gericht wird auf die Ddiefen Gegenftand behandelnde befondere 
Denfihrift Bezug genommen.“ 

Haben wir uns fchon bei der Niederlegung unferer diesbezüglichen 
Anficht in unferem I. Berichte auch nicht entfernt eingebildet, daß auf 
unfere vereinzelte Stimme in irgend welcher Weife ein irgend entfcheidendes 
Gewicht werde gelegt werden und bei der nicht nur prozeflual- 
politifchen, fondern politiſchen Natur diefer Kardinalfrage auch nur 
gelegt werden fönne, fo beicheiden wir uns natürlich, jetzt lediglich 
auf jene ohnehin cher zu weitläufigen als zu furzen Bemerkungen 
zurückzuverweiſen. Auch in der an allerwärts gepflogenen Grörterun- 
gen reichen Zmwifchenzeit ift unfere Weberzeugung in Feiner Weife und 
in feinerlei Richtung irgend wie erfchüttert worden. 

Auch fonft werden wir uns größtmöglicher Kürze befleigigen. 

Im Allgemeinen müffen wir anerfennend hervorheben, daß unter 
Beibehaltung der Grundlagen und des Syitemes des urfprünglichen 
Entwurfes nah unferer Anficht im Allgemeinen lediglich Ver— 
befferungen, und zwar einige von wefentlicher Bedeutung erzielt 
worden find. 

Um unfererfeits einige Weberfichtlichfeit anzubahnen, ſchicken wir 
voraus, daß zunächſt in den Ueberſchriften, aber aud in der Faſſung 
der Beftimmungen fahgemäße Kürzungen und beziehungsweife zu- 
fammenziehende oder beifer aneinander reihende Aenderungen und fon- 
ftige Redaktionsverbeflerungen, u. a. auch insbefondere Weglaffungen 
von mehr reglementären und disciplinären Beltimmungen eingetreten 
find. Wir hezeichnen als davon betroffene Paragraphen die 88 28, 32 
(alt 33), 33 (alt 34), 51 (alt 52), 53 (alt 54), 69, 78 (alt 77), 
85 (alt 84), 88 ffg., 91 (alt 97), 99 (alt 98), 136 (alt 133), 
138 (alt 136), 144 neu, 149 u. 150 alt (weggefallen), 158 neu, 
159 Abf. 2 u. 3 neu, 160 (alt 159) bis 163, 165 und 166 neu, 
167 und 168 (alt 161), 175 neu, 176 (alt 171), 187 neu, 201 
(alt 196), 202 (alt 197), 206 (alt 201), 209 (alt 204), 224 neu, 
236 (alt 230), 237 (alt 231), 238 (alt 232), 249 (alt 243) 254 
neu, 259 (alt 253), 270 (alt 264, wo Abſatz 2 mweggefallen), 273 
neu, 274 zumeilt neu (alt 267), 275 Biffer 5, 283 (alt 275), 287 
alt (ganz weggefallen vergl. 294 [alt 286] in fine), 293 alt (weg— 
gefallen), 296 (alt 289), 308 (alt 302) Abf. 2 weggefallen, 312 
bis 314, 329 (alt 323) Alin. 2 weggefallen, 329 (alt 334), 332 
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alt weggefallen, 342 (alt 337), 345 neu, 346 (alt 346), 350 (alt 
342), 355 neu, 377 (alt 364 u. 365), 383 alt weggefallen, endlich 
390 neu. 

Nur ein paar befonders bezeichnende Redaftionsänderungen 
wollen wir hervorheben. In $ 48 (alt 49) wurden ftatt „100 Thaler“ 
eingefegt: „300 Mark“; in $ 124 (alt 122) „Deutiches Reids- 
gericht” ftatt „Oberften Gerichtshofes“. 


Der Reihenfolge der Paragraphen folgend werden wir nachitehend 
die weſentlichſten materiellen Nenderungen erörtern. 

Sn $ 61 (alt 62) wird der früheren Beftimmung für den Kal 
der Zeugniß- oder Eidverweigerung eines Zeugen neu an- 
gereiht: 

„Die Zwangshaft hört auf, Sobald der Zeuge feiner 
gefeglichen Berpflichtung nachkommt; dagegen behält es bei den 
bereits feitgejeßten Geldftrafen fein Bemwenden,“ 

„Dem Beugen werden außerdem Die durch feine Weigerung 
verurfachten Koſten auferlegt.“ 

„Sind die hier vorgejehenen Maßregeln erfchöpft, fo 
fönnen fie in demielben oder in einem andern VBerfahren, wel— 
ches Diejelbe That zum Gegenftande hat, nit wiederholt werden.“ 
Wir halten diefe Menderung, wenn fie auch zunächſt nur redaf- 

tionell ift, bei der fontroverfen Natur der ganzen Frage für jehr er- 
wünſcht. 

In $ 85 (alt 84) iſt bezüglich der Auslieferungspflicht 
von Beweismitteln während der Vorunterfuhung neu beigefügt: 

„Es kann im alle der Weigerung durch die im $ 61 be- 
ftimmten Zwangsmittel hierzu angehalten werden. Gegen 
Perſonen, welche zur Verweigerung des Zeugniſſes berechtigt 
find, finden diefe Zwangsmittel feine Anwendung.“ 


Neu find folgende Beftimmungen über eine befondere Art der 
Verhaftung. 

‚s 112. In dem Verfahren zur Vorbereitung der öffent. 
lihen Klage kann aus denfelben Gründen, welche zur Grlaffung 
eines HDaftbefehles (f. 99 [alt 98] fg.) berechtigen, vom 
Amtsrichter (zu unterfcheiden vom Unterfudungsrichter!) auf 
Antrag der Staatsanwaltfchaft oder, wenn Gefahr im Verzuge 
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obmwaltet, von Amtswegen ein Verwahrungsbefehl gegen 

den Beichuldigten erlaffen werden.“ 

„Zur Erlaffung des VBerwahrungsbefehles ift jeder Amtsrichter 
befugt, in deſſen Bezirk ein Gerichtsftand für die Sache (ent- 
weder der der begangenen That oder der des Wohnortes, 1. 
unfern I. Bericht) begründet ift oder der Befchuldigte betroffen wird.“ 

„S 113. Der Berwahrungsbefehl ift aufzuheben, 
wenn nicht binnen 2 Wochen nad) Bollitrefung deſſelben der 
Haftbefehl von dem zuftändigen Richter erlaffen und zur Kennt: 
niß des Amtsrichters gelangt tft.“ 

„Ericheint die Zuftändigfeit des Mittleren oder des Großen 
Schöffengerichtes oder des deutichen Reichsgerichtes begründet, To 
fann dieſe Friſt auf Antrag der Staatsanwaltichaft vom Amts— 
richter bis auf fehs Wochen verlängert werden.“ 

„Su Uebrigen finden die für die Unterfuchungshaft geltenden 
Beftimmungen aucd auf die Berwahrung entſprechende Anmwen- 
dung.“ 

In den Motiven zu Diefen wie gejagt neuen Beitimmungen ") 
wird angeführt, es werde nicht Telten vorfommen, daß die Staats‘ 
anmwaltfchaft es nöthig finde, zur Bereinfahung und Befchleunigung 
der Sache den weiteren Weg der Borunterfuhung zu vermeiden, 
dur einzelne Erhebungen die VBerdadhtsgründe aufzuklären und 
dann exit fi) zu entfiheiden, ob fie nod) auf Anflage oder ſelbſt auf 
Einftellung antragen folle. In folden Bällen nun müßte der 
Befchuldigte gemäß $ 99 (alt 98) ftets auf freiem Buße bleiben, 
wenn nicht, um Dies zu vermeiden, die Staatsanwalticdhaft fi ent- 
ichliegen Fönnte, gleichwohl troß momentaner Unangezeigtheit die Ein: 
leitung einer förmlichen Vorunterfuhung zu beantragen und fid) da— 
durch das Fundament zur Beantragung der Unterfuchungshaft zu 
fhaffen. Zur Vermeidung diefes Mißſtandes fei daher der vorgefihla- 
gene Ausweg getroffen worden. 

Indem wir uns hiermit ebenfalls einverftanden erklären, wollen 
wir es nicht unterlajfen, unfere Bedenken wegen Kreirung eines 
politifchen Reichs-Unterfuhungs: und Aburtheilungs-Gentralgerichtes zu 
wiederholen. (Siehe unfern I. Bericht.) 

Neu ift ferner auch die gleichfalls eine Lüde ausfüllende Beftim- 
mung des dritten Abjages des $ 114 (alt 111), lautend: 
98.69 fig. 
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„Bei ftrafbaren Handlungen, deren Verfolgung nur auf 
Antrag eintrit, iſt Die vorläufige Beitnahme von Der 
Stellung eines folden Antrages nit abhängig.” (vgl. Motive 
©. 70 unten.) 

Durchgreifender und im höchſten Grade anzuerkennen find die zum 
Theil neuen Beftimmungen über die Wahl des Wertheidigers 
und mir find mit derjelben um fo mehr einverftanden, als damit zu- 
glei) der einen unferer im I. Berichte gemachten Ausftellungen 
begegnet ift. 

Art. 122 (alt 120) beitimmt jegt in einem neuen Alinea 2 ganz 
paffend: 

„Hat der Befhuldigte einen gefeglihen Bertreter, fo 
fann auch diefer felbitjtändig einen VBertheidiger wählen.“ 
Hiezu bemerken die Motive”), daß „Hinfichtlich ſolcher Beſchul— 

digten, welche wegen Minderjährigfeit oder aus anderen Gründen 
einen gefeglichen Bertreter haben, es angemeffen erfhien, aud dem 
(egteren, unabhängig von dem Willen des Befchuldigten felbit, 
die Befugnif zu gewähren, einen Bertheidiger zu wählen. Selbitver- 
ftändlih wird hierdurch das eigene Recht des Beſchuldigten zur 
Wahl eines WVertheidigers nicht beichränft.“ 

Die frühere egorbitante (auch von uns möglichſt energijch getadelte) 
Beihränfung des Kreifes von wählbaren Bertheidigern 
betreffend, fagen die neuen Motive **) wörtlid: 

„Gebietet einerſeits die Rüdficht auf den Beſchuldigten, dem— 
felben einen möglihft weiten Kreis für die Auswahl des Ver— 
theidigers zu gewähren, jo fordert andererfeits die Rückſicht auf 
die ftaatlichen Ziele der Strafrechtspflege, dab nur ſolche Ber- 
fonen als PBertheidiger zugelaffen werden, Die eine äußere 
Gewähr dafür geben, daß fie die volle Ginfiht in die Pflichten 
ihres Berufes als Bertheidiger befigen.“ 

Die neuen Motive wiederholen hiermit, wie überhaupt, nur Die 
alten Motive. Allein es wurde eine wenn auch nad) den alten Wio- 
tiven bereits ermöglichte Erweiterung nun in den Gefekestert Telbit 
aufgenommen. &s hatte nämlich der alte $ 123 in feinem zweiten 
Alinea nur gefagt: 

*) &, 75 Mitte. 
*) ©. 75 a. a. O. 
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„Auch DIuftizbeamte, melde nicht als Richter angeftellt 
find, Fünnen als Bertheidiger beftellt werden.” 

In den alten Motiven war jedod) hierzu bereits bemerkt, da zu 
den Iuftizbeamten, welche der Entwurf im Auge habe, auch die— 
jenigen Perſonen gehörten, welche fi im Worbereitungsdienft für das 
Richteramt befünden. Es war wohl hierbei auf eine Einrichtung ent- 
fcheidendes Gewicht gelegt, welche zwar in Preußen, aber nicht im 
übrigen Deutſchland befteht, und wo fie noch nicht befteht, nicht anzu— 
nehmen if. Es ijt dies nämlich wohl das Inftitut der Honorar: 
(aber nicht honorirten) „Richter“, von denen man allerdings Jagen 
fann, fie ftehen bereits im Richterdienfte. Won den befonders in Süd— 
deutfchland beftehenden fog. geprüften Rechtspraftifanten und Necefliften 
u. dgl. fann man, ohne der bisherigen Gerichts: und Amtsſprache 
Gewalt anzuthun, ein Gleiches nicht fagen. Es lag daher für Süd— 
deutfchland ein Irrtum nahe, und wenn auch Referent in denfelben 
verfallen ift, obwohl ihm die preußiſche Einrichtung nicht unbefannt 
war, jo muß ihn die Eigenfchaft auch des alten Entwurfes als eines 
deutſchen entjchuldigen. Iedenfalls ift es daher mindeitens als eine 
für Siddeutjchland weſentliche Verdeutlihung zu begrüßen, daß num 
im fommiffionellen Entwurfe, wenn aud) ohne weitere Aufklärung in 
den neuen Motiven, Die fragliche Beitimmung in $ 125 (alt 123) 
Abſatz 2 gefaßt it wie folgt: 

„Auch Iuftizbeamte, welche nicht als Richter angeftellt find, 
jowie folde Rechtskundige, welde die vorgefchriebene 
erjte Prüfung für den IJuftizdienft bejtanden haben)...“ 
Sn gleicher Weile zu begrüßen ift es, daß in $ 129 dem ver 

bafteten Befchuldigten nicht blos, wie bisher, mündlicher, fondern auch 
Ichriftlicher Verkehr mit feinem Vertheidiger ausdrücklich geftattet ift. 

Im volliten Maße empfiehlt es fih aus Grundfäßen der Huma- 
nität für den Beſchuldigten und der Billigfeit wenigftens für die Rechts- 
anmwälte (warum nicht auch für die Webrigen ?), dab jebt $ 130 
beftimmt : 

„Iſt ein Rechtsanwalt auf Grund des $ 124 (alt 122) 
Abſ. 1 zum Bertheidiger beftellt worden, und bat er die Ver— 
theidigung in der Hauptverhandlung geführt, fo find demfelben 


. Auch in Süddeutſchland beſtehen mehrere ſolcher Prüfungen. In Bayern 
find es deren zwei, die erſte bei dem Uebertritt von der Univerſität in die Praris, die 
zweite nad) einigen Jahren behufs Anftellung im Staatsdienfte. 
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die ihm nah Maßgabe der Gebührenordnungen hierfür zufte- 

henden Gebühren aus Staatsmitteln zu bezahlen.“ 

Motipirt *) ift Diefe Beitimmung damit, daß bier der Staat 
Auftraggeber des Bertheidigers fei, es ericheine daher unftatthaft, 
den letzteren hinfichtlich feiner Gebührenanfprüde an den Beſchuldigten 
zu vermeifen, zu welchen er in feinem Vertragsverhältniſſe ſtehe. 
„Daß der Staat (fo wird aller Vorficht halber ausdrücklich beigefügt) 
von dem zur Strafe Veurtheilten die Zurüderftattung des ge- 
zahlten Betrages zu fordern berechtigt ift, ergiebt fih aus der Bor: 
ihrift des $ 387 (alt 375). 


Wir felbit haben uns ſchon vor Jahren für die Nothwendigfeit 
ausgefproden, bei großen Komplicitäten und Konneritäten Auswege 
zu finden, um Monftreverhandlungen wo möglich zu zertheilen und auf 
folhe Weife zu verhüten, daß Richtern und Gefchworenen beinahe 
Unmenfchliches zugemuthet werde.”’) In Bayern, insbefondere nad) 
dem Feuerbach'ſchen Strafgefegbuhe von 1813 (aber auch nad) dem 
von 1861) war der Mißſtand ein höchſt rühlbarer. 

Abhülfe fuchte bereits der alte Entwurf 8 143 Abſatz 2 zu 
Ichaffen. Der neue Entwurf wiederholte in $ 147 Abſatz 1 nicht nur 
diefe Beitimmung, ſondern traf im Ablage 2 noch folgende: 

‚Eine ſolche Berbindung oder Trennung fann auch nah Er- 

Öffnung der Unterfuhung auf Antrag oder von Amtswegen 

dur) gerichtlichen Beſchluß angeordnet werden, Diefer 

Beſchluß jteht, wenn die einzelnen Strafſachen bei Scöffen- 

gerichten deffelben Landgerichtsbezirks anhängig find, Dem 

Landgerichte, in fonftigen Fällen dem gemeinfchaftlichen oberen 

Gerichte, falls aber das deutfche Reichsgericht zuitändig ift, dem 

legteren zu.“ '**) 


Was die gerichtliche Vorunterfuhung betrifft, ift in Ss 148 (alt 
144) im Abfa 2 die neue Beitimmung getroffen : 
„Sn den zur Zuftändigfeit der großen oder mittleren Schöffen: 
gerichte gehörigen Straflahen findet die Vorunterfuhung jtatt, 
wenn die Staatsanwaltichaft diefelbe beantragt.“ 


*) Motive S. 78 oben. 
**) Sitsungsberichte der bayerifchen Strafgerihte. Band V. (Erlangen 1858. 
Adolph Ente.) ©. 236 fig. 
***) Bergl, Motive S. 84 unten, 
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In den zumeift den alten Motiven folgenden neuen Motiven *) 
werden jehr richtige Gefichtspunfte einerfeits über Nothwendigfeit, an- 
dererfeits über Entbehrlichfeit, über Zuläffigkeit, endlich über Ausſchluß 
einer Vorunterfuhung auseinandergefett und dargelegt, wie der Ent- 
wurf unter den verfchiedenen Prinzipien der bisherigen deutſchen Ge- 
feggebungen Die richtige Mitte einzuhalten und allen Anforderungen 
Genüge zu leiften juche, Dabei wird, was die Beftimmung des $ 148 
betrifft, darauf aufmerffam gemacht, es ſei auch das Ermefjen des 
Berichtes in ſoſerne nicht ausgefchloffen, als daſſelbe im Falle un. 
mittelbarer Erhebung der Anklage nadträglid) eine gerichtliche Vor— 
unterfuhung anordnen fönne, in dem Falle nämlid), daß es die Sadıe 
durch das (von der Staatsanwaltfchaft zunächſt ftatt einer ſolchen vor- 
gezogene) aufergerichtliche Ermittelungsverfahren (A. 138, alt 136 fig.) 
nicht für genügend vorbereitet erachtet ($ 163). 

Im Hinblid auf die neuerlich getroffenen, fogleich zu berichtenden 
Venderungen in Bezug auf Privatanklage und Richtung der Vorun- 
terfuhung aud gegen andere als urfprünglid) vom Staatsanwalt 
bezeichnete Perfonen glauben wir unfer Einverſtändniß mit den Be- 
jtimmungen des $ 148 (alt 144) erklären zu follen. 

In legterer Beziehung bejtimmt nämlich der neue $ 154: 

„Ergiebt fih im Laufe der Vorunterſuchung Anlaß zur 

Ausdehnung derfelben auf eine in dem Antrage der 

Staatsanwaltichaft nicht bezeichnete Berfon oder That, 

jo hat der Unterſuchungsrichter „in dringenden Fällen“ (?) 

die in dieſer Beziehung erforderlichen Unterfuhungshandlungen 

von Amtswegen vorzunehmen. * 

„Die weitere Berfügung (22) gebührt aud) in ſolchen Fällen 
der Staatsanwaltichaft.“ 

Man erinnert fi), wir haben in unferm I. Berichte die wenig- 
jtens jcheinbare Beichränfung der Ausdehnung der Vorunterfuchung 
bejonders in der Richtung auf weitere Berfonen, als etwa ein Staats- 
anwalt „aus höheren Gründen“ für nöthig gefunden hätte, zu beleuchten 
geſucht und Haben uns bHiergegen erklärt. Unferer diesbezüglichen 
Beanftandung ift durch dieſe neue Beftimmung wenigftens zum Theil 
begegnet, obwohl wir freilich auch an ihrer Faſſung wieder Bedenken 
finden, wie wir diefe durch Fragezeichen im Texte angedeutet haben. 
Warum auch in dieſer Beitimmung wieder der Staatsanwaltjchaft eine 
#9) Mt S. 119 ffg.; men S. 91 fg. 
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maßgebende Stimme eingeräumt wurde, ift in den neuen Motiven 
nicht gejagt, wie denn überhaupt zu der neuen Beitimmung als Mo- 
tiv nur ganz allgemein angegeben ift, *) es ſei die „Borfchrift des 
$ 154 eine Bolgerung aus denjenigen Grundfäßen, welde der $ 134 
(alt 131) einerfeitöS und der $ 142 (alt 140) enthalten.“ 


Neu ferner ift auch der zweite Abjah des $ 170 (alt 167), wel: 
cher bejtimmt: 

„Segen den Beſchluß, duch welden die Eröffnung 
des Hauptverfahrens abgelehnt oder abweidhend von 
dem Antrage der Staatsanwaltihaft der Beichuldigte 
vor ein Geriht niederer Ordnung verwiefen worden it, 
ftehbt der Staatsanwaltichaft die fofortige Be- 
Ichwerde zu.“ 

Haben wir aud) gegen Die erfte Hälfte der Beitimmung Feine 
Erinnerung, fo glauben wir uns doch gegen Die zweite erflären zu 
jollen. Im Intereffe der Befchleunigung der Sade ift alles aufzu- 
bieten, um das Zmifchenftadium zwiſchen Ermittelungs- und Vorumter. 
ſuchungsverfahren einer- und der endlichen Hauptverhandlung anderer: 
feits möglichſt abzufürzen, und es ijt daher Dringend geboten, Die 
Rechtsmittel gegen die Beſchlüſſe der Verweiſungskammern auf Das 
abjolut nöthige Maß zu beichränfen. Da nun hier wirflih eine Ver— 
weijung vor Gericht überhaupt, und noch Dazu vor ein niedrigeres 
ftattfindet und es immer noch diefem, wenn auch niedrigeren Gericht 
vorbehalten bleibt, nad) Anhörung des jtaatsanwaltichaitlihen An- 
trages die Sache an das höhere Gericht zu verweifen, jo fcheint uns 
in Diefem Balle die Ginräumung des Rechtsmittels gegen jenen Zwifchen- 
beſchluß an Die Staatsbehörde nicht gerechtfertigt. 


Wir haben uns in unferem I. Berichte implicite Für Das eng- 
lifche Kreuzverhör Dei der Hauptverhandlung ausgeiproden und 
Diefer für Bindung der Wahrheit trefflichen Einrichtung von jeher das 
Wort geredet. Wir freuen uns, daß ihr auch die Kommiſſion nicht 
allein in ihren Motiven gehuldigt, fondern ihrer Ueberzeugung auch 
in dem Gejegesterte NAusdrud zu geben wagte, wovor der frühere Ent- 
wurf aus Furcht vor dem in unferem Lande annoch drohenden Mip- 
brauche zurüdgefchredt if. Es beftimmt nämlich 8 199 (alt 194): 


*) ©. 96 mitten, 


Bezold: Entwurf einer deutichen Strafprozeßordnung. 839 


„Die Vernehmung der Zeugen und Sacpverjtändigen ift der 
Staatsanwaltihaft und dem Bertheidiger auf deren überein- 
ftimmenden Antrag von dem Vorfigenden zu überlaffen. — 

„Auch außer dDiefem Falle kann der VBorfigende die 
Vernehmung dem einen oder dem andern Theile geftatten. —“ 
Die neuen Motive, wie immer bei den Abweichungen offenbar 

aus Delifateflfe, aber wie wir glauben, oft zum Schaden der Sadıe 
furz, jagen über die Wenderung und über den Grund der neuen Be- 
Ihränfung nichts. Hier freilich ift das Stillſchweigen, weil an fi 
nicht Schwer verftändlich, leichter zu verichnterzen. ") 


Sehr danfenswerth und ganz aus dem praktiſchen Bedürfniß ge- 
ihöpft, überdies ohnehin bereits von verftändigen VBorfigenden geübt, 
ift Die neue Vorſchrift in $ 202 (alt 197): 

„Der Bertheidiger ift befugt, nahdem der Angeflagte 
gehört worden, die Auslaſſung deilelben in Bezug auf That- 
ſachen zu vervollftändigen.“ 

Ebenfo haben wir aud im Interefje der Wahrheitsforfhung und 
troß der naheliegenden Bedenken **) nichts gegen die weitere neue Be, 
ſtimmung zu erinnern, welche in $ 212 enthalten ift, wo es heit: 

„Erklärungen des Angeflagten, welde in einem 
gerihtliden Brotofolle enthalten find, Fönnen zum Zwecke 
der Beweisaufnahme über ein Geftänduig oder zur Beititellung 
oder Hebung von MWiderfprüchen zwijchen jeinen Angaben in 
der Hauptverhandlung und denen in dem vorangegangenen Ber- 
fahren verlefen werden.“ 


Neu iſt die ausdrüdliche Anerkennung duch $ 245, daß jedes 
von der Staatsanwaltichaft eingelegte Redhtsmittel Die 
Wirkung hat, daß die angefochtene Entſcheidung auch zu Gunjten 
des Beichuldigten abgeändert oder aufgehoben werden kann. 


Die Normirung der Nevifion (oder vielmehr der Nichtigfeits- 
beſchwerde wie es befjer wäre das Rechtsmittel unter Beibehaltung 
des bereits gang und gäben Namens zu heißen) hat, wie auch wir 
jelbit fie in unferem I. Berichte beanftandet haben, in der Kommiſſion 


*) Neue Motive S. 124 verglichen mit deu alten S. 168. 
**) Neue Motive S. 127 fig. 
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gleihfalls bereit Anfehtungen erfahren und wird fi) vorausfichtlich 
biergegen noch gar mander Widerfpruch erheben. 

$. 251 des alten Entwurfes hatte nämlich beftimmt: 

„Der Beurtheilung des Revifionsgerichtes unterliegen auch die- 
jenigen auf einer Verlegung des Gefeßes beruhenden Ent- 
fcheidungen, welde in der Hauptverhandlung vor der 
Urtheilsfällung erlajjen worden find.“ 

Diefe Bejtimmung ijt in dem neuen Entwurfe ganz weggeblieben : 
Es erklären dies jedod, die Motive *) lediglich für eine Art Redaktions— 
änderung. Sie fagen nämlich (in ihrem zweiten Theileuns unverſtändlich): 

„Daß dem Revifionsrichter auch die Prüfung der Entſcheidungen 
zuftehen muß, melde das erfennende Gericht vor der Urtheils- 
fällung erlafien hat, brauchte nicht ausdrüdlich beftimmt zu wer- 
den. Es folgt dies. Son daraus, daß dieſe Entjcheidungen ent- 
weder fi) als ein antizipirter Beftandtheil des Urtheiles 
darjtellen (jo 3. B. wenn ein angetretener Beweis für unerheb- 
lich erachtet wird) oder das Verfahren des erfennenden Gerichtes 
betreffen.“ 

Wir glauben troß Ddiefer beruhigenden Erklärung in den Motiven 
daß die, wie uns fcheint, ohnehin zu engen Nichtigfeitsgründe durch 
diefe Weglaflung immerhin noch mehr eingeengt erſcheinen würden, 
würden daher, wenn denn einmal das „beruhen“ als wejentliches Mo- 
ment beibehalten. werden muß, uns nod) lieber für den urfprünglichen 
Entwurf erflären. 


Die verhängnißvollite Ziffer, des wichtigſten Paragraphen über 
Wiederaufhbebung eines rehtsfräftigen Urtheiles, $. 275 
(268 alt) war im alten Entwurfe gefaßt: 

„Die Wiederaufhebung 20. zu Gunften des Verurtheilten findet 
ftatt — 5., wenn neue Thatfachen vorliegen, aus denen ſich 
ergiebt, daß die That, wegen welcher er verurtheilt wurde, ent- 
weder gar nicht begangen worden ift, oder von ihm nicht hat 
begangen werden können.“ 

Bekanntlich ift es nämlich gerade die hierin liegende Fonjequente 
allgemeine Erweiterung der drei Spezialfälle des franzöſiſchen Krimi. 
nalprozeßrechtes, gegen welche jeitens der Pfälzer und Rheinifchen 
Juriften die größten Bedenken bislang erhoben worden find, jo zwar 





*) S. 162 gegen oben. 


Bezold: Entwurf einer deutichen Straſprozeßordnung. 641 


daß theilweife geradezu die Eriftenzmöglidjfeit eines öffentlich münd- 
lichen Strafrechtsverfahrens nad) Art des Franzöfifchen geleugnet worden 
iſt. Man hatte auch in der That von eben dieſer Seite in bisherigen 
deutfchen gefeggebenden Berfammlungen jo große Bedenken erhoben, 
daß man troß der ausgezeichnetiten Befürwortung’) von der Berall- 
gemeinerung wirklich Abftand nehmen zu müſſen glaubte. 

Wir haben das Wagnif des früheren Entwurfes bereits in un- 
jerem J. Berichte begrüßt, wiewohl wir uns nicht nur die Bedenken 
nicht verhehlten, fondern auch die Schwierigfeit der Raflung einer allge- 
meinen Beitimmung verfannten., 

In eriterer Beziehung beruhigen die Motive, es werde der zu 
häufigen Wiederaufnahme dadurch vorgebeugt, Daß diefelbe ja regel- 
mäßig von dem Ausfalle einer vorläufigen Bemweiserhebung abhängig 
gemacht werde. ($ 284, alt 276.) **) 

Gefaßt ift die Beftimmung im Kommiffionsentwurfe unter $ 275 
Ziffer 5: 

„wenn neue Thatſachen oder Beweismittel beigebracht find, 
welche allein oder in Verbindung mit den früher erho- 
benen Beweisen die Breifprehung des Angeflagten 
begründen.“ 

Ob dieſe Faſſung übrigens glücklicher als die frühere ift, müſſen 
wir dahin geftellt fein laffen. Wir würden uns zur Zeit noch eher 
für die frühere Faſſung entfcheiden. 


Zu begrüßen ift jede Erleichterung der Privatflage Als 
eine folche ift wohl der Wegfall der Nothwendigfeit einer förmlichen 
durch den Privatfläger einzureichenden Anklageſchrift anzufehen, 
indem $ 293 im Kommifjionsentwurfe weggefallen ift. 


Neu ferner ift die Beitimmung ($ 303, alt 297), daß, wenn 
auch der Privatfläger eidlih als Zeuge vernommen werden follte, er 
doch, verfchieden von den übrigen Zeugen, der ganzen Verhand— 
lung anwohnen- darf. 


Neun, aber wie uns zur Zeit feheint nicht unglüdlich gefunden, 
ift die Konftituirung eines mündlidhen Strafmandatsverfahrens 


*) In Bayern befonders durd; Neichsrath Frdr. Chriftian v. Arnold. S. die Ber- 
handlungen des Gefetsgeb.-Ausich. der Kammer der NReichsräthe vom Jahre 1848. 

**) Neue Motive. ©. 173 oben. 
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vor dem Amtsrichter in Sachen, welche eigentlic vor die fleinen 
Schöffengerichte fompetiren ($$ 348 u. 349). 

Ein Gleiches ift zu jagen über das Verfahren bei Einzie— 
hungen, mweldes in einem neuen fünften Abjchnitte an das Ende 
des 6. Buches des Entwurfes angefügt ift ($$ 372 bis 374). *) 


Zum Schluffe endlich können wir nod) dankbarſt anerfennen, daß 
in einem neuen $ 376, feft und präzife Das ganze Heer von Zweifeln, 
wie wir fie befonders in der bayerifchen Rechtiprechung kennen gelernt 
haben, ein für alle Mal abjchneidend, beftimmt ift: 

„Auf die zu vollitredende Breiheitsftrafe ift unverfürzt Die- 
jenige Unterfuhungshaft anzurehnen, melde der Ange- 
klagte, wenn er ein Rechtsmittel nicht eingelegt hat, ſeit der 
Verfündigung des Urtheiles, oder wenn er das von ihm ein- 
gelegte Rechtsmittel zurüdgenommen bat, feit diefer Zurüdnahme 
erlitten bat.” — 


*) Meue Motive S. 206. 


XIX. 
Das deutfche Gerichtsverfallungsgefeß. 


Das von dem Neichsfanzler unter dem 12. November 1873 dem 
Bundesrathe zur Prüfung und Feftftellung vorgelegte Gefeß „über die 
Verfaſſung der Gerichte im deutfchen Reich für bürgerliche Nechtsitrei- 
tigfeiten und Straffachen“ behandelt die ihm geftellte Aufgabe in elf 
Titeln mit zufammen 173 Baragraphen. 

Die erjten zehn Titel enthalten die reichsgefeglichen Vorſchriften 
über Einrichtung der Gerichtsbehörden. Ihre Anordung beruht darauf, 
daß zuerit von der Ausübung der Gerichtsbarkeit überhaupt, ſodann 
von den im Einzelnen von der Juftizhoheit der Ginzeljtaaten nod) 
näher zu ordnenden Zandesgerichten und deren Hülfsorganen, und im 
zehnten Titel vom deutjchen Reichsgericht gehandelt ift. Der elfte Titel 
enthält „gemeinfame Beftimmungen.“ 

Die nähere Inhaltangabe, welche bier Folgt, entſpricht im Wefent- 
lichen den in der jpeziellen Begründung des Gefegentwurfes der Be- 
ſprechung der einzelnen Zitel vorangeftellten Inhaltsüberfichten. 

Der erjte Titel „Gerichtsbarkeit“ (58 1—25) bezeichnet in 
Darlegung der für die Gerichtsbarkeit fünftig maßgebenden Grundfäße 

I. die Organe, welche im ftaatlichen Auftrage das Recht handhaben 
follen und den Rechtsfhuß zu gewähren haben (88 1—6); 
neben Den ordentlichen Gerichten werden befondere Gerichte für 
bejtimmte bürgerliche Kechtsitreitigfeiten und Strafſachen nur 
foweit fie vom Neichsgefeh anerkannt werden fortbeitehen. 

II. Der Entwurf handelt jodann von der richterlichen Gewalt der 
fo geordneten Gerichtsbehörden, deren Ausübung nach der gefeh- 
lihen Ordnung des Gerichtsftandes durch Feine Willfür verrüdt 
werden darf (8 7) und fich grundfäglich auf alle Verfonen, 
welche dauernd oder — den Reichsgeſetzen unterworfen 
find, erſtrect. Die S$ 8—12 ergeben Die völkerrechtlich und 
ſtaatsrechtlich — Ausnahmen dieſer Regel. 

III. Der aus dem Weſen des deutſchen Indigenats und dem ver— 
faſſungsmäßigen Begriff des Inlands ſich ergebende Zuſammen— 
hang der deutſchen Gerichte gelangt bei Aufrechthaltung der 
Juſtizhoheit der einzelnen Bundesſtaaten zum Ausdruck durch die 
das bereits beſtehende Reichsrecht erhaltende gemeinſame Ordnung 
der Rechtshülfe; woran ſich die Vorſchriften über die Grenzen 
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der auch dem Auslande zu gewährenden Rectshülfe anfchließen. 
Auf derfelben Grundlage beruhen gemeinfame Beitimmungen 
Darüber, inmiefern eine Thätigfeit des Gerichtes außerhalb feines 
Gerichtsiprengels zuläflig ift, und wie weit die Gerichtsgewalt 
auf Angehörige fremder Gerichtsiprengel einwirken kann ($$ 13 
bis 24). 

IV. Die Schlufvorfchrift des Titels ($ 25) handelt von Einrich— 
tungen zur gütlichen Beilegung von Rechtsſtreitigkeiten. 

Indem der Entwurf in den folgenden Ziteln zu den einzelnen 
mit Ausübung der Gerichtsbarkeit betrauten Behörden übergeht, be- 
fpricht derfelbe, dem Inftanzengange folgend, zunächſt die Gerichte erfter 
Inftanz, wobei er die für jeden Ort des Neichsgebietes nothwendig 
einzurichtenden Amts- und Landgerichte mit den bei ihnen in Thätig- 
feit tretenden Schöffengerichten den SHandelsgerichten voranftellt, die 
nur nad den Bedürfniffen der Iuftiz einzurichten find. 

Zunächſt wird im zweiten Titel (SS 26—30) von den ausiclier- 
lid; der erſtinſtanzlichen Rechtsſprechung dienenden Amtsgerichten 
gehandelt, deren Weſen und Einrichtung — Rechtſprechung durch felbit- 
ftändige Einzelrichter — und fachliche Zuftändigfeit beſprochen und für 
deren Gefhäftsverwaltung in Fällen thatfächlicher Verhinderung des 
einzeln daftehenden Amtsrichters Bürforge getroffen wird, Die weit 
gegriffene Kompetenz der Einzelrichter begreift regelmäßig : 

1. Klagen über vermögensrechtliche Ansprüche, deren Gegenjtand an 
Geld oder Geldeswerth die Summe von 300 Mark Reihsmünze 
nicht überjteigt; 

2. ohne Rüdfiht auf den Werth des Streitgegenftandes Streitig- 
feiten über den Befis, über Wege- und Waflergerechtigfeiten, 
über Grenzberihtigungen, Streitigkeiten zwiſchen WBermiethern 
und Miethern wegen Uebergabe oder Räumung des Mieths- 
gelaſſes; Streitigkeiten zwifchen Dienftherrfchaft und Gefinde und 
zwifchen Arbeitgebern und Arbeitern hHinfichtlich des Dienft- und 
Arbeitsverhältniffes, jowie die in $ 108 der Gewerbeordnung 
vom 21. Iuni 1869 bezeichneten Streitigfeiten ,;, Gtreitigfeiten 
zwifchen Reifenden und Wirthen, Buhrleuten, Schiffern oder 
Flößern über Wirthszechen, Fuhrlohn, Verluſt oder Beihädigung 
der Habe des HReifenden und über Berzögerungen der Fort— 
Ihaffung, fowie Streitigkeiten der Neifenden mit Handwerfern, 
welche aus Anlaß der Reife entjtanden find, Wandelungs- und 
Minderungskflagen wegen Viehmängel; Ansprüche aus einem 
außerehelichen Beifchlaf und endlich Aufgebotsverfahren. 

Der dritte Titel (58 31—37) handelt von den Zandgeridten 
und befpricht ihre Befegung und die aus ihren Mitgliedern zu bilden- 
den Kollegien (Kammern), ihre Zuftändigfeit in bürgerlichen Rechts— 
fteeitigfeiten, alfo als &ivilfammern für die erfte umd für Die 
Berufungsinitanz, ihre Geichäftsthätigfeit in Straffachen durch Den 
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Unterfuhungsrichter und die Straffammer, endlich die Zahl der Richter, 
durch welche in den landgerichtlihen Kollegien die Entfcheidungen zu 
fällen find. Hervorzuheben ift aus den Beitimmungen über fachliche Zu- 
ftändigfeit die Weberweifung gewiſſer Schon jet mit Befonderheiten des 
Verfahrens reichsgefeglich, ausgerüfteter Anſprüche gegen den Reichs— 
fisfus zur eritinftanzlichen Kompetenz der Zandgerichte ohne Rüdficht 
auf den Betrag des Streitgegenitandes. 


L 


I. 


Ill. 


Der vierte Titel, „Schöffengerichte‘, (56 38—81) ftellt 

den Begriff und die Aufgabe der Schöffengerichte, Die verfchie- 

denen Arten Dderfelben und deren Zufammenfegung feſt (SS 38 

bis 40), handelt 

von der fachlichen Zuftändigfeit der Kleinen, Mittleren und 

Großen Schöffengerichte (58 41—47) und beipricht fodann 

das Schöffenamt (SS 48— 77). Nach Feititellung des Begriffes 

dejfelben werden 

1. die Vorausfegungen zur Heranziehung zum Schöffendienfte dar- 
gelegt, ſodann 

2. die Bildung der Jahresliften geordnet, auf Grund deren die 
Heranziehung zu den Situngen der Schöffengerichte ftattfindet, 

3. die Seranziehung der Schöffen zu diefen Sitzungen ſelbſt, 

4. die Bereidigung der Schöffen, 

5. die nachträgliche Enthebung der Schöffen von ihrem Amte 
und ihre Entbindung von einzelnen Dienftleiftungen befpro- 
chen und 

6. die Beobadtung der geſetzlichen Vorfchriften durch Strafen 
der in dem Gerichtsdienit für das Scöffenamt fäumigen Ber- 
fonen und dur Inausfihtnahme der Feſtſtellung bejtimmter 
Rriften für die in die Hand der Behörden gelegten Handlun— 
gen gefichert. 

Die Schlufvorfihriften des Titels ordnen 


IV. die Gefchäftsleitung in den Schöffengerichten und die gemeinfame 


Amtsthätigkeit der rechtsgelehrten Richter und Schöffen (58 78 
bis 81). 


Die Vorfchriften des fünften Titels, „Dandelsgerichte,“ (58 82 


bis 93) betreffen 


L 


die Einrihtung und Zufammenfegung Ddiefer Gerichte (88 82 
und 83), fie ordnen 


II. ihre fachliche Zuftändigfeit ($$ 84 und 85), handeln fodann 


II 


IV; 


. vom Amte der Handelsrichter, indem das Wefen deflelben, feine 


Uebertragung, die Beeidigung der Richter und die amtliche Stel- 
lung derfelben beiprocden werden ($$ 86—92); fie ftellen endlich 
feft, in welcher Art die Spruchfollegien der Handelsgerichte zu 
bilden find ($ 93). 
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Den Beftimmungen über die Landesgerichte läßt der Entwurf im 
fiebenten bis neunten Zitel die Vorfchriften über Diejenigen Organe 
folgen, welche, ohne ſelbſt eine richterlihe Zhätigfeit auszuüben, Doc) 
von wefentlicher Bedeutung für die Ausübung der Gerichtsbarkeit find, 


Der fiebente Zitel ($$ 98—110) handelt von der Staats- 
anwaltfchaft, indem er 
I. die äußere Organifation derjelben ($$ 98—100), 
II. ihre innere Organifation, ſowie die Aufficht und Leitung ($$ 101 
bis 104), 
III. ihr Berfonal und deffen rechtliche Stellung ($$ 105— 108), 
IV. das Verhältniß der Staatsanwaltichaft zu den Gerichten und zu 
den Beamten der Sicherheitspolizgei befpricht und ordnet (88 109 
und 110). 


Im achten Titel, Gerihtsfchreiber (SS 111 und 112), behan- 
delt der Entwurf die Gerichtsfchreiberei als eine bei jedem Gerichte 
nothwendige Einrichtung, er beipricht das Perſonal derjelben, überläßt 
aber den näheren Ausbau des Inititutes den Landesjuftizverwaltungen. 


Der neunte Titel (58 113—117) behandelt die Gerichtsvoll— 
zieher und die für einen Theil der Thätigfeit derfelben anzuftellenden 
Buftellungsbeamten, indem er deren jachliche und örtliche Zuftän- 
digfeiten feitjtellt, die Fälle befpricht, in denen ein Gerichtspollzieher 
fraft Gefeges von Ausübung feines Amtes ausgefchlojlen ift, und Die 
Verbindlichkeit der Gerichtsnollzieher zur Ausführung der innerhalb 
ihres Wirfungsfreifes ihnen ertheilten Aufträge fejtitellt. 


Im zehnten Titel, „Deutfhes Reihsgericht,“ (SS 118—141) 
iſt im Anfhluß an die Einrichtungen des NReichsoberhandelsgerichtes 
die gemeinfame Bildung eines Organes der Gerichtsbarkeit des Reiches, 
des Deutſchen KReichsgerichtes, geordnet. Die Peititellungen hierbei 
betreffen 

I. die Zuftändigfeit diefes Gerichtes (SS 118—120), 

II. feine Einrihtung und Organifation — Sik und Belegung, An- 
ftellung der Richter, Eintheilung des Gerichtes und Bertheilung 
der Mitglieder, Vorſitz — ($$ 121—124), 

III. die Hülfsorgane des KReichsgerichtes, die Reichsanwaltſchaft, Ge- 
richtsfchreiberei und Unterbeantten, Anmälte und Advofaten ($$ 125 
bis 128), 

IV. den Gejchäftsbetrieb, insbefondere die Geichäftsvertheilung, Ein- 
richtungen zur Aufrehthaltung der Einheit der Rechtſprechung, 
das Reichsgeriht als Gericht einziger Inftanz in Strafſachen, 
das Plenum und die Spruchfollegien der Senate, den Geihäfts- 
gang und das Koftenmefen ($$ 129—136), 

V. die BVorausfegungen des Amtsverluftes der Richter, vorläufiger 
Entfegung derſelben und ihrer Berfegung in den Ruheſtand, 
ſowie das Verfahren hierbei ($$ 137—141). 
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Dem Reichsgericht ift die Oberrevifion in bürgerlichen Redjts- 
jtreitigfeiten und Die Reviſion gegen Urtheile der Großen und Mittleren 
Scöffengerichte, ſowie die jet dem DOberappellationsgerichte zu Lübeck 
zuftehende Unterſuchung und Entfcheidung in den Fällen des Hoch- oder 
Landesverrathes gegen Kaifer oder Reich zugemwiefen, und daffelbe foll 
Beichwerdegeriht rüdfihtlid der ntfcheidungen der DOberlandes- 
gerichte fein. 

Die im elften Zitel (58 142—173) enthaltenen gemeinfamen 
Beftimmungen werden als gemeinfame bezeichnet, infofern fie für 
alle Arten der Landgerichte und für das Reichsgericht Geltung haben, 
auch ihrer Mehrzahl nach in gleicher Weife bei bürgerlichen Rechts- 
ftreitigfeiten und bei Straffahen Anmwendung finden follen. Es mird 
in diefem Zitel gehandelt: 

I. von der gefegmäßigen Ausübung der Amtspflicht der Gerichte, 
die regelmäßig unübertragbar und ſtets in der gefeglich vor- 
geichriebenen Zufammenfegung der Gerichte zu üben ift ($$ 142 
und 143); 

II. fodann von der Gerichtsipradde und dem Dolmetfchwefen ($$ 144 
bis 151); 

III. von den gerichtlichen Protofollen ($ 152); 
IV. von der Deffentlichfeit der Verhandlungen ($$ 153—156); 

V. von der Aufredhthaltung der Ordnung bei den gerichtlichen Ver- 
handlungen ($8$ 159—162); 

VI. von der Berathung und Abftimmnug in den gerichtlichen Kolle- 
gien (58 163—168); 
VII. von Einfidtnahme der Gerichtsaften (55 169 u. 170) und 
VIII. von den Gerichtsferien (58 171—173). 


Das zugleich mit dem Gefeh über die Verfaflung der Gerichte ıc. 
dem Bundesrathe zugeftellte Einführungsgefeß dazu enthält in 12 Artikeln 
Vorſchriften, Durch welche die Bedeutung einzelner Ausdrüde des‘ Ge- 
feges klar geftellt, das Verhältniß des neuen Rechtes zum beftehenden 
Reihs- und Landesrechte geordnet und rüdfichtlich des Bortganges der 
bei den beftehenden Gerichten anhängigen Rechtsfahen und der Mög- 
(ichfeit ihres Ueberganges auf die neuen Gerichte Beftimmung ge- 
troffen wird. 


Literatur. 


Marcus Antistius Labeo. Das römiſche Privatrecht im erſten Iahr- 
hundert der Kaiferzeit, von Dr. Alfred Pernice, Brofeflor in 
Greifswald. I. Band. Halle, Berlag der Buchhandlung des 
Wailenhaufes. 1873. 8. 518 ©. 


Mit Freuden unterziehe ich mich der Aufgabe, die Leſer diefer Zeit- 
ichrift auf ein Werk aufmerffam zu maden, das ſich nad) meinem Dafür- 
en für einen jeden denfenden Juriſten — nicht blos für den Spezia— 
iften — zum Studium dringend empfiehlt : in diefem Werke athmet der 
Geift „des Geiftes des römischen Rechtes“, den wir alle begreifen und 
alle — gleichviel ob Praktiker oder Theoretifer — fo lieb gewonnen 
haben. Wird freilich ein abſchließendes Urtheil erſt nah Vollendung des 
Buches möglich fein, von dem zur Zeit der erite Band vorliegt, fo glaube 
ih, daß ſchon nad dem, was uns geboten worden ift, das Werk eine 
der erjten Stellen in unferer Literatur einnehmen wird. 

Diefe Anzeige hat, wie bemerkt, wejentlid; den Zwed, die Aufmerf- 
jamfeit der * auf Pernice's Arbeit hinzulenken; eine Kritik wäre aus 
mehreren hier nicht zu erörternden Gründen an diefem Plage nicht ans 
gebradt. Aber grade eine derartige Signalifirung iſt einem Merfe 
gegenüber geboten, hinter dejjen befcheivenem Exterieur faum der reiche 
Gehalt und Inhalt, den es birgt, vermuthet wird. 

Das Bud ift berufen, unter dem Namen Labeo in die Welt zu 
—— Wer denkt bei dieſem Titel nicht zunächſt daran, eine Gelehrten— 
iographie, beſtenfalls in dem Savigny'ſchen Sinne, zu finden, die höch— 
ſtens das Intereſſe der Spezialforſcher in Anſpruch nehmen kann, und 
ſelbſt unter dieſen, die nachgerade bei der der römiſchen Rechtswiſſenſchaft 
eigenen intimen Beziehung der Gelehrtengeſchichte zur Rechtsgeſchichte 
überhaupt und zur Dogmengeſchichte insbeſondere den Werth der erſteren 
würdigen gelernt haben, — ſelbſt unter den Romaniſten möchte Mancher, 
wenn er den Titel Labeo erfährt, bedauern, daß der Verfaſſer nicht einen 
der klaſſiſchen Juriſten, insbeſondere Julian oder Ulpian, zum Vorwurf 
gewählt hat. Wie fühlt ſich ſolchen —— gegenüber der Leſer 
überraſcht! Aber ſelbſt wer das Titelblatt genauer ſtudirt, wird bald 
bemerken, daß daſſelbe dem Stoffe keineswegs gerecht wird, denn der 
Verfaſſer zieht auch die letzten Jahrhunderte der Republik und das zweite 
der Kaiſerzeit in feine Betrachtung. Die Grenze, die er ji geſteckt, iſt 
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nirgends innegehalten, und je mehr er vorſchreitet, um jo mehr erweitert 
fih die Arbeit zu einer Geſchichte des Privatrechtes von den 12 Tafeln 
bis zum Abichluffe der klaſſiſchen Zeit. Indem fi fo der Verfafler 
während feiner Arbeit von feinen Grenzen emanzipirte, ift eine gemiije 
Ungleihmäßigfeit in der Behandlung nicht zu verfennen, und der äjthe- 
tiſche Eindrud, den ein fymmetrifher Ausbau auch bei fchriftitelleriichen 
Merken hervorbringt, geht darüber verloren. 

Alſo eine Gefchichte des römischen Privatrechtes ift es, die wir vor 
uns haben, feine Gelehrtengefhichte, und mit dieſer Feitftellung iſt dem 
Unternehmen von vornherein ſchon eine allgemeine Sympathie gefichert. 
Denn einem jeden Juriſten ift es befannt, daß ein ſolcher Vorwurf einem 
wirflihen Bedürfniffe der Wiſſenſchaft entgegenfommt, einer echten Noth 
unferer romaniftifchen Jurisprudenz abhelfen will. Einem jeden Juriſten 
it in feinen Studien aufgefallen, daß neben der üppigen Behandlung 
ver fogenannten äußeren Nechtsgefchichte die innere, das ıft die Gefchichte 
des Privatrechtes, ein fümmerliches Daſein friſtet. Höchftens, daß für 
einzelne Lehren, wie Pfandrecht und Erbredt, der Stoff reichliher floß. 
Für alles Webrige, bejonders für den fogenannten allgemeinen Theil und 
das Obligationenrecdht, mangelte es entweder überhaupt an Unterfuchungen, 
die uns Klarheit oder ſei es felbft nur Unklarheit brachten, oder dieſe 
Unterfuhungen waren mehr aphoriftiicher Natur und es fehlte an dem 
geistigen Bande zwifchen der einen und der andern. 

Man hätte glauben jollen, daß die Arbeiten der hiſtoriſchen Schule 
auch auf diefem Gebiete einen Kortfchritt bezeichnen. Aber es iſt befannt, 
daß dieſe nicht überall die Ronfequenzen ihres Standpunftes gezogen hat, 
und wenn irgendwo, jo gilt dies von der Gejchichte des römischen Privat- 
rechtes. Man kann mit einem gewiffen Nechte jagen, die hiſtoriſche 
Schule ift im Großen und Ganzen bis vor das Corpus juris gefommen; 
dort blieb jie ftehen. Das Material, welches im Corpus juris und ganz 
befonders in den Pandekten für die Geſchichte des Privatrehtes jo reich» 
(ich fließt, wurde nicht benußt. Das lag einmal daran, daß man über 
der praftifchen Berwerthung diefes Nechtsbuches für das geltende gemeine 
Recht die Aufgabe der hiltorischen Bearbeitung überfab und in den 
Schatten treten ließ, und fodann an der zu guten oder zu jchlechten 
Meinung — je nahdem man das Änterefje des Dogmatifers oder Hiito- 
riferö hat — von der Arbeit der Redaktoren des Corpus juris, die nichts 
Seringeres gethan haben jollen, als ein Rechtsbuch für unferen praf: 
tiſchen Gebrauch auszuarbeiten und jede hiſtoriſche Beziehung zu ftreichen. 
So fam es, daß man, felbjt wenn einmal ein Inſtitut —W dar: 
geftellt wurde, bei der interpretation widerfprechender a 
an dem bei der Bearbeitung des geltenden gemeinen Rechtes vielleicht zu— 
treffenden Kanon, daß die hiftorifhe Auslegung und Bereinigung ein 
höchſt ſubſidiäres Rechtsmittel fei, feſthielt. So fam es, daß man über 
der Juſtinianiſchen Arbeit das flaffifche römische Recht überfah, und der 
humanijirende Einfluß des Studiums des römischen Rechtes, den daſſelbe, 
nicht anders als die lateinische Sprahe und die griechiſche Kunft, nur 
in der Periode der Klaffizität befist, auf Koften der fehr problematischen 
Bedeutung dejjelben als geltendes deutſches Necht zurüdtrat. 

Darum empfiehlt ſich Pernice's Unternehmen im Hinblid auf feine 
Originalität. Es tritt ar noch ein weiteres Moment hinzu, das demfelben 
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grade in diefem Augenblid eine befondere Bedeutung verleiht: das Zu: 
ſtandekommen eines deutfchen Geſetzbuches ift nur eine Frage der Zeit: 
mit diefem aber wird das Studium des fogenannten gemeinen Nechtes 
aufhören. Niemand wird wollen, daß wir von da ab auch das römische 
Recht verbannen follen ; vielmehr wird es feinen propädeutiſchen Werth 
behalten müfjen, ſoweit ihm ein ſolcher zufommt. Dies gilt aber weſent— 
lid nur für das klaſſiſche Necht, und die Bearbeitung des klaſſiſchen 
römischen Privatrechtes ift daher grade mit Nüdjicht auf die Zufunft eine 
dringende Aufgabe. 

Sit nun das Unternehmen des Verfaſſers ein im höchſten Grabe 
bedeutendes und anerfennenswerthes, jo gilt dies, von der oben beregten 
Ausftellung abgejehen, gleichermaßen für feine Ausführung. Mir find 
wenige rechtswiſſenſchaftliche Arbeiten bekannt, die mit einem jo befchei- 
denen Auftreten einen fo großartigen Apparat verbinden. Dies gilt zu: 
nädhft von den Quellen. Daß die Nechtsquellen im engeren Sinne voll: 
ſtändig erihöpft,. daß Cicero und PBlautus, Feitus und Varro 
benutzt worden find, wird fich ein Forſcher von der Solidität des Ber: 
fajfers nicht als bejonderes Verdienſt anrechnen lafjen wollen, aber auch 
die jpäteren Grammatifer haben herhalten müffen, und die Inſchriften 
find fleißig erzerpirt. Vielleicht werdet man ein, daß, wie es ja bei hiito- 
riihen Arbeiten der Fall ift, dem nicht ganz ſpeziell informirten Leſer 
eine Kontrole über die VBollftändigfeit einerjeits und originale Be: 
Ihaffung des Materiales andererjeits fehlt. ch ſelbſt indeß bin bei 
einigen Abfchnitten des Pernice'ſchen Buches in der Lage geweſen, die 
Probe auf die Rechnung zu machen und mid von den Vorzügen des 
Apparates zu überzeugen, da ich beim Erjcheinen des Labeo einige 
Fragen aus der römischen Rechtsgeſchichte zu bearbeiten im Begriff war, 
die auch dort ihre Beiprechung gefunden haben. Und diejes majjenhafte 
Material ift in entjprechender Weife zu einer Darftellung verarbeitet 
worden, Die fich durchweg auf der Höhe erhält. Nur wäre wohl zu 
Zeiten eine größere Ueberjichtlichfeit derjelben zu wünjchen gewejen, was 
vielleicht chon damit erreicht worden wäre, wenn der Berfajler im Be: 
ginn der einzelnen Abfchnitte eine Weberficht feiner Dispofittion gegeben 
hätte. Das Buch ift nicht leicht zu leſen; häufig mußte ich lange nad) 
der Beziehung und Verbindung eines Abſatzes zum andern fuchen, natür- 
ih mit Erfolg, denn der gerügte Mangel ift nur eine formelle Aus- 
jtellung; aber ich hatte mich nachgerade an dieje Operation derart ge— 
wöhnt, daß ih, ala ih S.453 N. 17 auf eine ſolche Schwierigkeit jieß, 
erit fehr fpät auf den einzig denkbaren Ausweg kam, daß dieſer Abjas 
wirklid durch ein Verſehen des Drudes an dieje Stelle gelommen tft. 

Die Methode des Verfaſſers iſt durch zwei Umjtände hauptſächlich 
efennzeichnet: einmal in der hiftorijchen VBerwertdung der Pandelten: 
ne Der Berfaffer, geftübt auf den Gedanken, daß die Pandekten 
den Stoff einer dreihundertjährigen Rechtsentwickelung enthalten, verfucht 
nun die hiſtoriſchen Entwidelungsftadien aus dieſen flarzulegen. Wenn 
alfo Labeo und Julian auseinandergehen, fo findet er den Grund nicht 
in einer Verfchiedenheit der wiſſenſchaftlichen Andividualitäten, jondern 
in der zeitlihen Differenz. Auf diefem Wege gelingt es ihm, häufig 
frappante Schlaglihter auf die Entwidelung eines Jnitituts zu werfen: 
er weiſt nad, mie häufig alte Rechtsanfhauungeg zwar im Wejentlichen . 
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durch neue überwunden worden, aber ſich in einzelnen Punkten konſervirt 
haben, und wie ſich auf dieſe Weiſe viele Sonderheiten erklären laſſen, 
deren logiſche Rechtfertigung man vergeblich verſucht hat. So ſind ihm 
beiſpielsweiſe die bekannten Grundſätze beim Kauf von dem Uebergange 
der Gefahr von der Reſervation des Eigenthums vor Zahlung des 
Kaufpreiſes nichts weiter, als Ueberreſte aus einer Zeit, da der Kauf 
Realvertrag war, und der Satz, daß der Depoſitar beim Hinterlegungs— 
vertrag nur für Argliſt haftet, eine Reminiscenz an die Zeit, da es noch 
keinen ſolchen Vertrag gab, und die Klage aus der Hinterlegung ledig— 
lich bei Unterſchlagung der hinterlegten Sache zuſtand. 

Ueber das zweite Moment, das die Methode des Verfaſſers kenn— 
zeichnet, ſpricht ſich der Verfaſſer ſelbſt in der Vorrede aus: „Es will 
mir erſcheinen, als unterſchätze man vielfach die unjuriſtiſchen Beſtand— 
theile des klaſſiſch-römiſchen Rechtsſyſte mes; als ſtelle man ſich oft Zwölf: 
tafel-, Edikts- und Konſtitutionenrecht der früheren Kaiſerzeit nur als 
logifhe Formulirung oder fonjequente Weiterbildung längjt vorhandener 
Nechtsideen vor; als vergäße man hie und da der theoretifchen Thätig: 
feit der römischen Kurisprudenz gegenüber, daß an der Neufchaffung von 
Nechtsfäten nicht blos das abſtrakt-logiſche Denken arbeitet, fodern aud) 
die joziale Anſchauung.“ Die Berehtigung, diejer herrichenden Behand: 
lung der Sade gegenüber auch die joziale Anſchauung zur Geltung zu 
bringen, wird niemand beftreiten; daß dies bisher nicht hinreichend ge- 
ihehen, lag aud nicht in einer bewußten Ablehnung der Pernice'ſchen 
Süße, fondern in der wejentlih doamatifirenden Richtung unferer Juris: 
prubenz. 

Der bisher erichienene erfte Band umfaßt eine Gelehrtengeſchichte 
des Labeo und die Darftellung der allgemeinen Lehren, mit Ausſchluß 
der Lehren von den Motiven und den Nebenbeftimmungen der Nedts- 
geſchäfte, ſowie von dolus und culpa. Jh muß mir ein Eingehen an 
diefer Stelle verfagen ; vielleicht daß nad) Erfcheinen der folgenden Ab: 
theilungen mir aud Gelegenheit aeboten wird, eine ausführlihe Dar- 
jtellung zu geben. Für jest mödte ich nur hoffen, daß meine Zeilen 
den im Eingange gewünschten Erfolg haben möchten. 


Heidelberg. Dr. Mar Cohn. 


Goldſchmidt, Dr. L. Rath am Reichs-Oberhandelsriht, Handbuch des 
Handelsrechtes. Erfter Band. 2. völlig umgearbeitete Auflage. 
Erſte Lieferung (Bogen 1—20). Erlangen, Berlag von Ferd. 
Ente. 1873, 8°, 


Goldſchmidt's Handbuch nimmt gegenwärtig unzweifelhaft die erite 
Stelle in unferer handelsrechtlichen "Literatur ein. Daß der Verfafter bei 
der längjt nöthig gewordenen neuen Auflage des vor 10 Jahren erjchie- 
nenen erſten Bandes ſich nicht mit einem bloßen Wiederabdrud begnügen 
würde, ließ ſich nad der Gemwiffenhaftigkeit, welche alle feine Arbeiten 


652 Piteratur., 


auszeichnet, erwarten. Der Umfang der Bereicherungen, die diefer zweiten 
Auflage zu Theil geworden find, vrgiebt fich annähernd daraus, daß, 
obmwohl die Entftehungsgejhichte des deutſchen Handelsgejegbuches mehr 
fomprimirt worden ift, doch S. 320, mit der die vorliegende Lieferung 
abſchließt, der S. 227 in der eriten Auflage entipricht. Die Vermeh: 
tungen betreffen vorzugsmeife die Darjtellung des gegenwärtigen Nechtö- 
zuſtandes (45 10—32), in melder neben der Reichsgeſetzgebung, ins⸗ 
beſondere dem Geſetz über die Einführung des Reichs-Oberhandelsgerichtes, 
auch die der einzelnen deutſchen Staaten und die außerdeutſche Geſetz— 
gebung und Literatur des Handelsrechtes in weit umfaſſenderer Weiſe 
als früher berückſichtigt ſind. Namentlich die Ueberſicht über die frem— 
den Rechte iſt mit wol rhaft jtaunensmwerther VBollftändigfeit und Gründ- 
lichkeit durchgeführt. Bon dem auf diefe geſchichtlichen und literariſchen 
Erörterungen —— erſten Buche: die Regeln und Quellen des Handels— 
rechtes, enthält die vorl. erſte Lieferung erſt zwei Paragraphen und den 
Anfang des dritten. Auch in dieſen zeigt ſich überail das unabläſſige 
Weiterarbeiten des Verfafjers; auch hier ift die neue Auflage nicht blos 
eine Vervollftändigung, jondern eine wirkliche Nefundirung des früher 
Genebenen. Eingefügt ift namentlich eine Erörterung über den Begriff 
der Rechtsquellen, ſowie über die Frage, ob die Wiſſenſchaft zu denſelben 
zu rechnen ſei, in der mir allerdings 9 * disputabel erſcheint. Wenn 
im Verlauf derfelben der Satz ausgeſprochen wird (S. 307): „Nur was 
der nach der maßgebenden Gerichtöverfaffung in letter Instanz entjchei- 
dende Richter als geltendes Recht handhabt, ift lebendiges Recht, die 
viva vox juris eivilis” — jo muß biergegen jomwohl im Intereſſe der 
Wiffenfhaft wie in dem einer unabhängigen Praxis entichiedene Ber: 
wahrung eingelegt werden. Die L. 8 de just. et jure, welche ©. hierbei citirt, 

jpriht vom jus honorarium und die Autorität eines jolchen vermögen 

wir den Ausſprüchen des Oberhandelsgerichtes trog aller Hochachtung 
vor der Gediegenheit feiner Judikatur unmöglich zuzugejtehen. 

Je größer die Förderung ift, welche wir den Leiftungen G.'s ver: 
danken, um fo lebhafter tritt der Wunſch hervor, mit dem wir die Anz 
zeige jchließen, daß es dem Verf. troß feiner vielfah in Anſpruch genom— 
menen en gelingen möge, das umfafjende Werk, welches feine 
Lebensaufgabe geworden iſt, rüftig fort: und glüdlih zum Abſchluß zu 
führen. Behrend. 
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erlag von X. Buttentag (D. Gollin) in Berlin. 
Soeben erichten: 


Berfaffung des Deutſchen Reichs 


Tert-⸗Ausgabe 
mit Ergänzungen, Anmerkungen und Sachregiſter 
von 
Dr... von Rönne, 


— 


Appellgerichts Vice Prifident a, D. und Reichstags-Abgeordneter 
Zweite vermehrte Auflage. 
Taſchen-Format. Cartonnirt. Preis 7’, Silbergroſchen. 


Bei Palm & Enke in —— iſt erſchienen und durch ebe 
Buchhandlung zu erhalten: 


Kommentar 


zum 


Allgemeinen 


Deuktſchen Handelsgeſetzbuche 


mit Ausſchluß des Seerechtes 


von 
Dr. Aug. Anfdüb, und Dr. Eıhr. v. Bölderndorff, 
ord. Profeſſor der Rechte an der Rath am Sandelsappellations gerichte in 
Univerſität Halle— Nürnberg, 


L. IL. III. 1—3. Bog. 8°. 7 Thlr. 2 Sgr. 
Kompetente Beurtheiler haben dieſen alle ceinichlägigen ragen 
far und ficher erörternden Kommentar als unentbehrlid) angelegentlichjt 
zur Anſchaffung empfohlen und ift Diefes Werf auch im Heften nad 
-umd nad) zu beziehen. Die weitere Fortſetzung wird möglichit raſch 
geliefert werden. 


* 
Von der in demſelben Berlage ericheinnben“ 


Sammlung 


von Enticheidungen des oberjten Gerichtshofes Fir Bayern im Gegen: 
jtänden des 


Handels— und Wechſelrechts 


ſowie von wichtigen Entſcheidungen 
der königl. bayer. Handels: Appellationsgerichte, 
find Heft 1 u. 2 von Band II. zu dem Preiſe von 1 Thlr. 2 Sgr. 
foeben ausgegeben worden: . Beitellungen beforgt jede Buchhandlung. 


erlag von J. Guttentag (D. Gollin) in Berlin. 
Eveben RS 
Dr. C. FJ. Koch's 


Allgemeines Landrecht 


für die 


Preußiſchen Staaten. 


Unter Andeutung der obſoleten oder aufgehobenen Vorſchriften und 
Einſchaltung der jüngeren noch geltenden Beſtimmungen, herausgegeben 
mit Kommentar in Anmerkungen von | 
Dr. Franz Förster, | R. Johow, 
Minifterial-Direfter. Obertribunals-Rath. 
Dr. P. Hinschius, 
ord. Profeſſor der Mechte. 


A. Achilles. A, Dalcke, 
Stadtgerichts-NRath in Berlin. Tber- Staatsanwalt im Marienwerder. 


(I. 8. in 6. Nusgabe, IL-—IV. 8. in 5. Ausgabe.) 

Erjter Band. 1. Yirferung (Titel 1--5 des J. Theils.) 
Das ganze Werk wird unter-Weglafiung’ der großen fodi, 
fieirten Geſetze der Neuzeit (Allg. Deutſche Wechſelordnung - — 


Allg. Deutfches Handelsgeſetzbuch - - Strafgefegbud) für das Deutiche 
Reich — Preuß. Berggeſetz Grundbuchgeſetze vom 5. Mai 1872 — 


die bevorſtehende Vormundſchaftsordnung) 4 Bände umfaſſen, ſchnell 
hintereinander erſcheinen und 20—25 Thlr. koſten. 

Die genannten kodifieirten Gelege werden denjenigen geehrten 
Abonnenten des Koch'ſchen Yandrechtes, welche dies wü uſchen, als 
Supplemente geliefert werden in ſelbſtſtändigen fommentarifchen Be— 
arbeitungen, und zwar 

das Allgemeine Deutſche Handelsgeſehbuch von Makower, 

das Deutſche Strafgeſetzbuch von Rüdorff, 

das Preußiſche Berggeſetß von Dr. Rloſtermann, 

die Preuß. Grundgeſetze von Achilles, 
welche Werke ſ. 3. in neuen Auflagen und in gleichem Formate wie 
das Koch'ſche Landrecht erſcheinen werden. „Ebenfo werden 

die Allgemeine Deutſche Wechſelordnung, 

die bevoritchende Preuß. Bormundidafts-Ordnung 
in noch zu veranlaflenden Bearbeitungen nadjfolgen. 


Vuchorudere der Berliner Blrkger, gatung (?. Bollin; in Berk 1, "Shüpemitr, 68. 
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